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Capitulo 1
PRUEBA DOCUMENTAL

SUMARIO: 1. Ofrecimiento. 1.1. Codigo de la Nacion. 1.2. Otros codigos.
2. Inadmisibilidad. 3. Produccion. 3.1.1, Documentos a disposicion del
litigante. 3.1.1.1, Documentos escritos. 3.1.1.1.1, Documentos pablicos.
3.1.1.1.2. Documentos privados. 3.1.1.1.2.1. Documentos privados emana-
dos de las partes. 3.1.1.1.2.2. Documentos privados emanados de terceros,
3.1,1.2, Documentos no escritos. 3.1.2. Documentos que no estin a dispo-
sicion del litigante, 3.1.2.1. Exhibicibn de documentos,



1. Ofrecimiento.

1.1. Codigo de la Naciom. El articulo 333 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacioén?!, dispone que con la demanda, recon-
vencion y contestacidon de ambas en toda clase de juicios, dcberd
acompanarse la prueba documental que estuviese en poder de las
partes. Si no la tuviesen a su disposicién, la individualizardn indicando
su contenido, ¢l lugar, archivo, oficina puablica y persona en cuyo po-
der se encucntre.

La obligacién prescripta por la ley cede en dos circunstancias:
a) Cuando cn ¢l responde de la demanda o de la reconvencién se ale-
garen hechos no invocados en la demanda o contrademanda. En tal
supuesto, los demandantes o reconvinientes, segin cl caso, podrin
agregar, dentro de los cinco dias de notificada la providencia respecti-
va, la prucba documental referente a esos hechos (CPN, art.334)2,;y
b) Cuando después de interpuesta la demanda, el actor presente do-
cumentos de fecha posterior, o anteriores, bajo juramento o afirma-
cidbn de no haber tenido antes conocimiento de ellos (CPN, art.335)3.

1 Buenos Aires, 332.

2 Buenos Aires, 333; ¢l GPN, en su versidn ley 17.454 preveia que en el caso normado se
procediesc a la agregaciéon de la prueba sim otra sustanciacion. El precepto, que subsiste en
Burnos Aires, fue censurado a raiz de no darse al demandado o reconviniente oportunidad
de reconocer o negar la autenticidad de los documentos, defecto al que puso remedio la
ley 22.434 que ordena dar traslado a la otra parte,

3 Bucnos Aires, 334,
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La doctrina estd de acuerdo en que la agregacion puede disponerse
durante el periodo de prueba y aun mas adelante, hasta que pasen los
autos para sentencia®.

Esto en cuanto a la primera instancia. Respecto de la segunda,
las partes deberdn, dentro del quinto dfa de notificada la providencia
de trimite, presentar los documentos de que intenten valerse, de fecha
posterior a la providencia de autos para sentencia de primera instancia,
o anteriores, si afirmaren no haber tenido antes conocimiento de ellos
(CPN, art. 260, inc. 3° ). Me siento obligado a discrepar con Fassi res-
pecto de que la afirmacién de no haber tenido antes conocimiento de
los documentos ‘‘no puede hacerse por primera vez en segunda instan-
cia”%: teniendo en cuenta que después del llamamiento de autos para
sentencia queda cerrada toda discusién y no puede presentarse mis
escritos ni producirse mds pruebas (art. 484, CPN), es obvio que la
primera oportunidad de invocar el desconoctmiento sobrevendrd en la
alzada.

Para que la cdmara entre a considerar documentos no presenta-
dos al inferior, éstos deben reunir una de las dos condiciones exigidas
por la ley: que sean de fecha posterior a la providencia de autos para
sentencia o, siendo anteriores, que el interesado en la admision afirme
no haber tenido antes conocimiento de ellos. Comparto con Palacio el
criterio de que no basta, en este altimo caso, la mera afirmacién del
oferente: ella “debe ir acompanada de la enunciacion de razones
suficientes y verosimiles que sustenten ¢l pedido, ya que de lo contra-
rio, aparte de facilitarse actitudes renidas con los deberes de lealtad y
buena fe, resultarfa desvirtuado el cardcter excepcional que reviste la
posibilidad de aportar elementos probatorios en segunda instancia®-

4 Conf.: Fassi, ob. cit, 1, p. 49

Sk cit 1, p. 712,

& r)b. cit., V, 282. Conf . CNCiv., sala C: La prueba documental cn la alzada procede sélo
en los supucstos contemplados en el ine. 3% del art. 260, C. Pr., ya que el eriterio que rige
sobre €] particular ¢ restrictivo {(JA, Rep. 1976, p, 454, sintesis).
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1.2. Otros codigos. Los de Cordoba’, Corrientes® y Santa Fe®,
entre otros, admiten la posibilidad de presentar prueba documental
con posterioridad a la demanda y contestacion, siempre que se lo haga
dentro del plazo general del ofrecimiento de prueba. La (inica sancién
consiste en cargar con las costas causadas por la presentacion tard{al®.

Conforme a la exégesis practicada sobre el articulo 72 del en-
tonces codigo de ta Capital, antes de su reforma por la ley 14.23711,
la jurisprudencia provincial suele distinguir entre documentos en
que se funde el derecho y los que justifiquen la demanda, reservindose
solo para los primeros la exigencia de presentarlos con ésta, pudiendo,
los que sirven para probar determinados hechos, presentarse en el pe-
riodo de pruebal?, Ccmo ejemplo de documentos fundantes del
derecho, se menciona el titulo de propiedad para relvindicar un inmue-
ble y ¢l boleto de compraventa para demandar por escrituracion; y
de documentos que justifiquen la demanda, la partida de nacimiento
en la accibn por reconocimiento de filiacién natural o en la de in-
demnizacion de danos v perjuicios causados por un accidente,

7 Art, 162.

8 Art. 83,

9 Art 137,

10 gin embargo, la sancién no es automdtica: para imponer las costas por la presentacion
tardia del documento que debe acompaiarse 1 la demanda no basta la simple tardanza; se re-
quicre, ademds, que el documento produzca un cambio en la conducta de las partes o en la
suerte de la litis {STSF, S. 2a, CC; J., 16-184}. La presentacion tardia de documentos sélo
hace cargar con las costas al que los trajo si la parte contraria se allanase en vista de ellos
(CCCSF, S. 2a.; ], 27-79). Existe presentacion tardia de documentos que genera obligacién
de cargar con las costas cuando la extemporaneidad provoeca un cambijo de postura de las par-
tes 0 en la suerte de la litis; carece de relevancia la simple demora (STSF, S, 2a, CC; 1., 16-70).

11 FERNANDEZ, Cédigo de Procedimientos Civil y Comercial, p. 151, Conf.: CNCiv. cn
pleno; JA, 1953-111, p. 54. Contra: ALSINA, Tratado, 111, p, 48.

12 g5 necesario distinguir entre documentos justificativos det derecho, por un lado, v los
documentos probatorios de los hechos por ¢l otro (Cla. Civ. y Com,, Tucumin; JA, 1983-1,
sintesis). Los documentos que prueban la realidad de los hechos en que se basa la defensa de
pago, no constituyen los que fundan la demanda y deben presentarse con ella (CCCSF, 8. 1a,,
cit. por ALVARADO VELLOSO, Cedigo Procesal Civil y Comercial, 1. 1, p. 290, N° 2). Sici
actor afirma ser propietaric del inmueble cuyo desalojo se persigue, no hace otra cosa que, de
ser negado en el responde, puede ser acreditado en el periodo de prueba (CCCR, S. 2a;

)., 33-37).

-50Q-



Atento a que se trata de prueba preconstituida, accesible al que
la ofrece, el principio de lealtad que sustenta el articulo 333 del Codi-
go Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, deberia incorporarse a las
fururas reformas de las leyes provinciales, concluyéndose con una
distincton injustificada.

2. Inadmisibilidad. El plazo para agregar prucba instrumental
debe considerarse como perentorio, preclusivo y fatal, es decir, que
por su vencimiento se opera automaticamente la pérdida de la facultad
procesal para cuyo ejercicio se concedid!?. De ahi que la obligacion
de acompafiar con la demanda, la reconvencion y la contestacion de
ambas, la prueba instrumental que estuviere en poder de las partes, lle-
va tmplicita la sancién de no poderla presentar fuera de esa oportuni-
dad*. Mas como la exigencia de acompafiar inicialmente toda la prue-
ba documental tiene por finalidad evitar a las partes sorpresas proce-
sales o sea la desventaja de ignorar la existencia de alguna que puede
ser fundamental para su defensa, encontrindose razonablemente
precisado el documento en cuestion e indicindose el medio de arri-
marlos a autos, la agregacion posterior es procedentels.

Empero, la regla de la pérdida automdtica del derecho a ofrecer
prueba es suavizada en procesos de naturaleza publicistica, donde la
necesidad de averiguar la verdad historica prevalece sobre las contin-
gencias del rito y permite al juez hacer uso de las facultades conferidas
por el articulo 36, inciso 2° del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion: aun con independencia de toda peticion de parte —dijo la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal,

13 CNCiv., sala A ED, 71-230.
14 cNCom., safa A; ED, 8-892. No habiéndose cumplido la carga del art. 333 del cod. de

forma y por no haberse invocado en los términos del art. 335 del mismo cuerpo legal, la agre-
gacion de documentos deviene extemporinea (CNCiv,, sala G; ED, Rep. 15, p. 764, sum, 2),

15 CNCiv,, sala B; JA, 1977-11, sintesis. En los casos en que el actor no ha cumplido con
la exigencia de la incorporacion inicial de toda la prueba documental por haber extraviado
un documento, pero cumple con fa carga de individualizarlo en forma expresa de modo que la
otra parte pueda expedirse sobre el punto, se admite su agregacion posterior (CNCiv, sala F;
JA, 1980-111, sintesis).
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sala C— ante su solo conocimiento, el juez de primera instancia pudo y
aun debié disponer el agregado de documentaciéon en ejercicio de las
facultades instructorias que le conficre la ley procesal, en particular el
articulo 36, inciso 2°, pues, sin mengua de la iniciativa que incumbe a
las partes, de la regla de la carga de la prueba, y del principio dispo-
sitivo, dicho material probatorio complementario permitia aventar
todo margen de duda para [a solucion justa del caso, mdxime tratdndo-
se de un juicio que entronca con ¢l ordenamiento publicistico de la
quiebra, en el que cabe interpretar con la mayor amplitud estas
atribuciones de los jueces?6

En cuanto a los hechos no invocados en la demanda o contesta-
cion —articulo 334 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cidon-- los documentos deben ser agregados dentro de los cinco dias de
notificada ministerio legis la providencia que las tiene por contestadas.
Al conferirsele al interesado traslado de los documentos a que se
refiere el articulo 358 del coédigo citado, él debe limitarse a expedirse
sobre su autenticidad o recepeidon?’.

Como se dijo mds arriba, el articulo 335 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion, permite al actor, después de inter-
puesta la demanda, presentar documentos de fecha posterior, o
anteriores, bajo juramento o afirmacién de no haber tenido antes co-
nocimiento de ellos. En el primer caso, la posterioridad alegada debe
surgir del instrumento mismo, habiéndose resuelto que ¢l telegrama
cuya presentacidn fue omitida en el escrito de demanda, en el que se
transcribe el texto sin indicar su fecha ni la causa de su falta de presen-
tacion, no puede agregarse a los autos!®

Respecto de los de fecha anterior, el desconocimiento invocado
puede ser controvertido por la parte demandada, sin perjuicio de la o-
bligacion del oferente de enunciar razones verosimiles que no le per-

18 cCNCom., sala C: ED, 90-196.
17 CNCiv., sala E; La Ley, 1983-B, p. 48.
18 cNCom., sala B; ED, 6-467,
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mitieron cenocer la existencia del documento. Conforme a la redac-
cidén de la norma, es inadmisible la agregacion del documento de fecha
anterior alegando su extravio, si tal circunstancia no se expreso al pro-
mover la demanda individualizindoselo con exactitud porque la excu-
sa es incompatible con el principio de buena fel®. Del mismo modo
y en ese orden de ideas, la agregacion de documentacion que se refiere
a reparaciones que no se individualizaron en la reconvencion —por lo
que la reconvenida no fue ofda ni estuvo en condiciones de ofrecer
prueba a su respecto— aparece contraria a la buena fe y lealtad pro-
cesal?0,

3. Produccion. En razon de la amplitud que actualmente se
otorga al concepto documento, la actividad probatoria del proponen-
te de esta clase de prueba se ha complicado de manera inimaginable
apenas unos decenios atrds. En efecto, <como se cumple satisfactoria-
mente la carga de agregar a los autos una grabacion magnetofénica o
una pelicula acompanadas con la demanda, la reconvencion y la con-
testacion de ambas? Devis Echandia introdujo el tema en el 11 Encuen-
tro Panamericano de Derecho Procesal (Rosario, 1983): “Son docu-
mentos, los planos, las pinturas, los dibujos, las fotografiias, las
peliculas, las grabaciones magnetofdnicas, las radiografias, las ence-
falografias, las huellas dactilares impresas en papel madera, paredes o
cosa cualquiera, etc.”2!. El problema no se agota en la dificultad de la
agregacion material al expediente, sino en la necesidad de completar la

19 ver jurisprudencia citada en la nota No 15,

20 CNCom., sala B; ED, 6-800,

2} Vzjor probatorio de los medios de confirmacion no legislados y aceptados plenamente
por la técnica moderna, en Ponencias genevales del IT Encuentro Panamericano y XII Congreso
Argentino de Derecho Procesal, p. 89 y sgtes, El profesor colombiano plantea ¢l tema de los
telex: “Actualmente se utiliza el telex centenares de miles de veces cada dia, en el mundo,
para transacciones por miles de millones de dblares, a pesar de ese gravisimo probiema que
respecto a su valor probatorio representan cuando se trata de comunicaciones privadas. . . en
la casi totalidad de los casos son comunicaciones privadas o particulates que carecen de fir-
ma y apenas llevan la clave que identifica el aparato desde el cual emiten y el que lo re-
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prueba documental ofrecida con su reproduccion mecinica y/o con el
dictamen de un experto. En tales hipdtesis, sefiala Palacio, “‘es su-
ficiente que la parte que pretenda hacer valer un documento lo men-
cione en los escritos iniciales y refiera su contenido en la medida de lo
posible22.

De lo dicho se advierte que la produccion de este medio de
prueba reconoce una diferente metodologia segin la clase de docu-
mento de que se trate y de la posibilidad que tenga la parte de allegar-
lo inmediatamente. En funcién de ello el oferente deberd extremar el
cuidado para evitar su pérdida. Ademas, en virtud de la dispersiéon de
las normas reguladoras del instituto, es necesaria una sistematizacion
que aporte certeza a la actividad probatoria, correspondiendo distin-
guir si el litigante tiene o no ¢l documento a su disposicion; si se trata
de documentos escritos o no escritos; si son publicos o privados; si
emanan de la parte o de un tercero. La negligencia estd siempre ace-
chando a quienes olviden estas diferencias.

3.1.1. Documentos a disposicion del litigante. Esta hipotesis no
se halla legislada en el capitulo relativo a la prueba documental, sino
en el correspondiente a la demanda. Recuérdese que el articulo 333
del Cédigo Procesal Civil y Comerctal de la Nacibn, dispone que “con
la demanda, reconvencion y contestacion de ambas en toda clase de
juicios, deberd acompafiarse la prueba documental que estuviese en
poder de las partes”. Sin embargo, el cumplimiento oportuno de la

cibe, siendo posible hacer wtilizar la primera clave dolosamente desde otro aparato. Se usa ef
cambio constante, quiz4 diaric de la clave, pero esto no impide que un intruso utilice el apa-
rato dolosamente para remitir 6rdenes o mensajes fraudulentos, ni que un cémplice interno
de la respectiva empresa suministre esa clave al delincuente que la utilice dolosamente. Fran-
camente nos sorprende y aterra la situacion actual del uso del telex privado para transacciones
bancarias y financieras de otra clase o comerciales y andlogas, Son documentos privados, no
manuscritos, sin firma ni autentificaciéon y sin mérito probatorio, mientras ésta no se pruebe
mediante confesién, testimonios de quienes actuaron como operarios o un dificil experti-
cio que si no esti complementando con dichos testimonios tendré relativo mérito de con-
viceion”,
22 Ob. cit., 1V, p. 423.
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carga dejard satisfecho nada mis que el requisito de admisibilidad; mas
no tratindose de instrumento piblico otorgado en el pais, todos los
demds documentos requerirdn de una ulterior actividad procesal para
considerar que la prueba se ha producido. El retardo u omisién en su
ejecucion conducird a la declaracion de caducidad —si la comproba-
cion del documento se verifica por informe— o de negligencia, en los
demas casos.

3.1.1.1. Documentos escritos. Poco mds arriba se previno sobre
la hipertrofia sufrida por ¢l concepto de documento, incluyéndose en
¢l una huella dactilar impresa en la pared, entre otros, segun el ejemplo
traido por Devis Echandfa. Ciertamente la hipdtesis es excepcional, y
lo com@n es que se ofrezcan como pruecba documentos escritos; pero
el caso no puede desecharse y justifica la distincién metodolédgica pro-
puesta.

3.1.1.1.1. Documentos piublicos. Son documentos publicos los
enumerados por el articulo 979 vy 984 del Codigo Civil, y leyes com-
plementarias. Cuando se allega el instrumento mismo, o su copia o tes-
timonio sacados en la forma que prescribe la ley, disfrutan de presun-
cion de autenticidad en los términos del articulo 993 del mencionado
cbdigo, por lo que, contrariamente a lo que sucede con los documen-
tos privados, la prueba de que no es auténtico sc halla a cargo de quien
invoca tal circunstancia.

El documento ptblico debe considerarse producido en el mismo
acto de su acompafiamiento, salvo que hubiese sido otorgado en otro
pafs; en tal caso, procede su legalizacion y eventualmente su tra-
duccién por perito matriculado??, esto es, sobre la actividad probato-

23 Conf.: ALSINA, ob, cit,, (II, p, 403. El codigo de Cordoba legisla especialmente el
punto: “‘Los documentos publicos otorgados en el extranjero —dice el art. 229~ hechos con
arreglo a las leyes del pais respectivo y autentificados en debida forma, producirin la misma
prueba que los otorgado en la Repiblica, si su objeto fuera licito y permitido por las leyes ar-
gentinas”, Y el 230 afiade: “Los documentos que se presenten redactados en otro idioma que
el nacional, se mandarin traducir por un perito que designen las partes, de comin acuerdo, o
por el juez o ¢l tribunal en su defecto™.
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ria del oferente pesa una carga adicional, anterior o posterior al acto
del ofrecimiento, pero cuya insatisfaccion conduce a la pérdida de la
prueba.

3.1.1.1.2. Documentos privados. Son documentos privados los
que emanan de las partes o de tercero sin intervencién de un funcio-
nario publico. Como no disfrutan de presuncion de autenticidad,
deben ser reconocidos por aquellos a quienes se atribuyen, razon por
la cual la actividad probatoria se desdobla en dos etapas: ofrecimiento
y produccion. A su respecto cabe, en consecuencia, va la declaracion
de inadmisibilidad (ofrecimiento extemporineo), ya la de caducidad
o negligencia (produccién extempordnea). En este orden de ideas la
doctrina judicial ha dejado claramente establecido que la mera presen-
tacion en la causa no crea una presuncion de autenticidad de los docu-
mentos privados acompafados por las partes, pues su eficacia pro-
batoria estd sujeta a las previsiones de los articulos 1026 y siguientes
del Codigo Civil?* y, por lo tanto, tratindose de un instrumento pri-
vado no reconocido, quien lo invoca, quien esté interesado en valerse
de él, es quien debe correr con el peso de la demostracion de su
autenticidad del cual puede liberarse sélo en el caso de que hubiese
mediado reconocimiento?,

El trimite del reconocimiento del documento privado varia
segin se lo atribuya al adversario o a un tercero, v aun en este Gltimo
supuesto, si el tercero fuese uno de los sujetos a que se refiere el
articulo 396 del Codigo Procesal Civil y Comercial de fa Nacién, o una
persona fisica que desarrolle actividad individual.

3.1.1.1.2.1. Documentos privados emanados de las partes. El
articulo 1031 del Codigo Civil previene que ‘‘todo aquel contra quien
se presente en juicio un instrumento privado firmade por €I, estd obli-

24 CNCiv., sala A: ED, 71-230.
25 CApel. CC Junin; ED, 74-347,
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gado a declarar si la firma es o no suya”; y en armonia con lo normado
por la ley de fondo, el articulo 356, inciso 1, del Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion?¢é, dispone que en la contestacion de la de-
manda el demandado deberd reconocer o negar categdricamente “la
autenticidad de los documentos acompafados que se le atribuyen y fa
recepcion de las cartas y telegramas a él dirigidos cuyas copias se
acomparfien”. Su silencio, respuestas evasivas, o la negativa meramente
general produce el efecto de tener a los documentos por reconocidos o
recibidos, segin el caso.

El mismo inciso, en su parte final, prescribe que “no estardn
sujetos al cumplimiento de la carga mencionada en el pdrrafo prece-
dente, el defensor oficial y el demandado que interviniere en el proce-
so como sucesor a titulo universal de quien participdé en los hechos o
suscribio los documentos o recibib las cartas o telegramas, quienes po-
drdn reservar su respuesta definitiva para después de producida la
prucba”?7 .

¢Qué sucede cuando la parte a quien se atribuve el documento
niega su autenticidad? Sencillamente, que el proponente debe iniciar
el procedimiento dirigido a comprobarla.

A partir de este punto la prueba documental deriva hacia otros
medios de comprobacién, sin cuyo complemento el interesado queda-
ria inerme. En efecto, como lo preceptia el articulo 1033 del Cédigo
Civil, “'si el que aparece firmado negare su firma, o los sucesores de él
declarasen que rio la conocen, se ordenard el cotejo y comparacién de

2 Buenos Aires, 354, Cordoba, 233 y 234, Corrientes, 149; Santa Fe, 142, inc. 3°; Tucu-
min, 305, inc, 29 .

27 Respecto del sucesor a titulo universal la norma coincide con el contenido del art. 1032
del Cdd. Civil: “'Los sucesores del que aparece firmado pueden limitarse a declarar que no
saben si la firma es o no de su auror”, Pero wanto €n este caso como en el del defensor oficial,
no pueden “guardar un silencio absoluto acerca de la autenticidad de los documentos, pues
tal actitud equivale al reconocimiento ticito. Deben, por lo tanto, manifestar su ignorancia al
respecto, ¥ el presentante del documento recurrir af procedimiento de comprobacidn...”

- (Palacio, ob, cit,, IV, p. 444),
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letra. Pucden también admitirse otras pruebas sobre la verdad de la fir-
ma que lleva el acto™.

Pesc a la amplitud probatoria autorizada por la ley de fondo, ha-
bitualmente se escoge la pericial en razéon de la mayor certeza que
ofrece a la jurisdiccion v a las partes; es, por otro lado, el medio que
reglamentan las leyes procesales?®. Ademis, el que quiera valerse de
testigos tendrd presente ciertas reglas que hacen a la eficacia de la
prueba:

a) Los otros medios de prueba se subordinan a la imposibilidad
de producir la pericia caligritica y el cotejo??;

b} Los testigos deben haberse hallado presentes en el momento
en que se suscribid el documento, siendo insuficiente su opinién al
respecto fundada en que lo han visto firmar en otras ocasiones de esa
misma manera®®.

Recunidos los precedentes recaudos, el oferente del documento,
deberd impulsar la prueba testimonial, quedando sometido a las car-
gas que ¢sta impone. Las hipotesis de negligencia en la declaracion

28 11 art, 144 del derogado codigo de la Capital preveia expresamente, junto con el cotejo
o comprobacidén del documento, *'los demds medios de prueba”. La cldusula rige en el codigo
de Corricntes {art. 153); Cérdoba {art, 240) y Salta (art. 154); ¢n cambio los codigos de Santa
Fe (art. 179) v Tucumdn {art, 346), instituyen en exclusividad la prueba pericial, La Corte de
Justicia de Catamarca decidié en su oportunidad que *'si bien ¢! art. 1033 del Cod, Civil
establece el cotcjo y comparacién de letra del decumento privado no reconocido, ello no
quita que puedan producirse otras pruebas que, segiin las circunstancias particulares de cada
caso, pueden adquirir mayor fuerza de conviceién que una pericia caligrifica y conducir al
esclarecimiento de la verdad” {La Ley, 123-544). Conf.: C3, CC Coérdoba: Negada la auten-
ticidad de la fitma procede ordenar el cotejo v comparacidn de letra, como igualmente otras
pruchas, lo yue significa toda clase de ellas, incluso restimonial y presuncional {La Ley, Rep.
20, p. 1092, sum, 19).

29 CNCiv,, sala A: La Ley, 122-490; CNCiv., sala D; La Ley, 118-248; CNCiv., sala F;
JA, 1965-1, p. 86. Conf,: LLAMBIAS: *‘Se ha decidido que si medjan motivos serios que
explican la ausencia de prueba caligrifica, es dable establecer la verdad por cualquier medio™
(Tratade de Derecho Civil, Parte General, 11, p. 411).

30 CNCiv., sala B: JA, 1965-111, p, 123. Conf.: PALACIO, ob, cit,, IV, p. 445/446: ALSI-
NA, ob. cit., 11, p. 437: * , . .el testigo tiene que manifestar que la firma fue puesta en
su presencia, explicando las circunstancias que rodearon el acto”.
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de testigos son estudiadas en el capitulo respectivo (ver infra, Cap. IV)
y a ¢l me remito para obviar repeticiones innecesarias.

Cuando ¢l proponente optare por la prueba pericial, se tendrd
en cuenta que el trimite no es el mismo en el Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién v en los ordenamientos locales. Pro-
cede, en consecuencia. abordarlos por separado.

El articulo 390 del Coédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion, dispone que si el requerido negare la firma que se le atri-
byye o manifestare no conocer la que se atribuya a otra persona, debe-
ri procederse a la comprobacion del documento de acuerdo con lo
establecido en los articulos 458 y siguientes, en lo que correspon-
diere3 . Fuera del hecho de que la ey remite el procedimiento a lo le-
gislado para la prueba de peritos “en lo que correspondiere”, la herme-
néutica de la norma transcripta, en relacién con la actividad del
oferente y su eventual negligencia, suscita dos interrogantes: si en el
actual régimen es o no imprescindible la citacion de la parte a quien
se le atribuye el documento para que lo reconozca, previamente a la°
comparacion del mismo, y si tal comprobacion es carga ineludible del
interesado o si comparte con el juez el deber de efectuarla.

a) Fassi sostiene que ‘‘satisface la exigencia del articulo 1031
del Codigo Civil, la declaracion de la parte que niega su firma cuando
sc le da traslado del documento acompafiado por su contraria, Pero
para todo supuesto en que ese traslado no haya tenido lugar corres-
ponde, previamente al cotejo, la citacién de aquel a quien se atribuye
la firma, o la de sus sucesores, para que manifiesten si la firma es o no
auténtica. Falta, lamentablemente, un texto que establezca la sancién
para el caso de incomparecencia a la audiencia de reconocimiento de
firma”32; y redondea su pensamiento agregando:“Dado el ordena-
miento procesal vigente, el reconocimiento o la negacioén de la auten-
ticidad de Ia firma tiene lugar a] trabarse la relacién procesal. Pero si

31 Buenos Alires, 388,
32 0b. cit., 11, p. 218.
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las respuestas fueran dubitativas, la parte que ofrecié la prueba instru-
mental no puede correr el riesgo de que en la sentencia se considere
que la respuesta no ha significado reconocimiento sino negativa. En
ese caso, debe pedir la comparecencia de su contraria a reconoci-
miento de firma, el que ahora no ticne un régimen procesal pro-
pio. Entendemos, no obstante, que debe ser especialmente citado a
ese efecto, no bastando la confesion ficta que resulte de la incompa-
recencia a la audiencia de absolucién de posiciones™ 33,

Palacio, por el contrario, considera que la Unica oportunidad
para reconocer o desconocer el documento es al contestar el traslado
que se le haga al supuesto firmante:"En el ordenamiento procesal
vigente con anterioridad a ia promulgacion de la ley 17.454, el alcance
del silencio o de la respuesta evasiva quedaba librado a la apreciacion
judicial, es decir que era facultativo del juez, analizando el conjunto
de 1a prueba, otorgar a dichas actitudes el cardcter de un reconoci-
miento ticito. De alli que el reconocimiento pudiese también practi-
carse durante ¢l periodo de prueba, mediante la citacién de la parte a
quien se atribufa el documento. En el ordenamicnto procesal vigente
en la actualidad, por el contrario, aquelias actitudes han dejado de ser
una fuente de presuncion judicial para revestir el caracter de un reco-
nocimiento ficto, Por lo tanto, el reconocimiento o desconecimiento
de la firma puesta en un documento no pueden verificarse mds que en
la oportunidad de contestarse el traslado que de aquél se confiera al
supuesto firmante’ 34,

Para el oferente del documento, hallar |2 solucidn correcta no es
una mera cuestion académica, pues le va en ello la pérdida o conserva-
cion de la prueba si fuese cierto que es preciso una citacion especial
del firmante a efectos de que lo reconozca; pero a mi modo de ver
—coincidiendo con Palacio— tal citacidn en el régimen nacional no es
necesaria: si al contestar la demanda o reconvencidn o el respectivo

3 Lac, cit., p. 221.
34 Derecho Procesal Civil, IV p. 443,
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traslado, no se negare categdricamente la autenricidad del documento,
debe tenérselo por reconocido, Para el caso de que el proponente
dudara s la negativa es o no categbrica, [a praxis forense aconseja so-
licitar derechamente la comprobacién y con ello se obvia el riesgo te-
mido por Fassi.

b) En cuanto a la carga de promover el tramite del cotejo, las
expresiones se ordenard y deberd, contentdas, respectivamente, en los
articulos 1033 del Cédigo Civil y 390 del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacibn, harfan suponer que ¢l juez, ante la negativa de
la autenticidad, esta obligado a efecruar la comprobacion. No es asi,
sin embargo: el principio dispositive es de plena aplicacion al caso, sin
perjuicio de que el juez haga uso de las facultades conferidas por el
articulo 36, inciso 2, ap. ¢) del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion; de manera que si la parte no lo pide, la comprobaciéon no
puede disponerse de oficio, y la prueba se pierde3*.

Despejadas estas dudas conviene recordar como se conecta, en cl
régimen nacional, la prueba de documentos con la de peritos en
cuanto al cotejo se refiere: de los articulos 391 y 459, surge que el

341 1) codigo de Cordoba aclara que podrd procederse a la comprobacidon del documento
a solicitud de parte (art. 240); pero a pesar de tan precisa solucién, la doctrina provincial no
se aviene a obedecerla: “‘La prueba a que se refiere el articulo no tiene el caricter principal
sino de accesoria, viene en auxilio de la justicia para esclarecer la verdad al no haber dado
resultado los medios que la ley establece al respecto como previos, o sea el reconocimiento
directo. En tales casos los tribunales pueden, aun de oficio, para mejor proveer, ordenar las
diligencias necesarias a tal fin. Se trata de una prueba creada mis en mira de la buena adminis-
tracién de justicia, que en el interés particular de los litigantes™ (Rev, Col. Abog. Rio Cuarto,
afio 1, t. 1, p. 25, citada por RAMACIOTTI, 1-617, p. 80, transcripta a su vez por MARTINEZ
CRESPO, Mario, en Codigo de Procedimiento Civil y Comercial de la Provincia de Cordoba,
p. 91, ed. La Ley, Buenos Aires, 1984, Raymundo Fernindez, al comentar ¢l codigo deroga-
do de la Capital Federal, decia que *la jurisprudencia es contradictoria en cuanto a si ¢l cotejo
es una obligacion o s6lo un dereche, para ¢l juez; en el ptimer sentido: la.c.c. LA, 36-1685;
en el segundo, 2a.c.c, J.A., 33-120" (Codigo de Procedimniento Civil Comentado, 2a. edicion,
p. 234; Buenos Aires, 1950}, Acufia Anzorena, rescatando un antiquisime fallo de la Cam.
Civ, Cap, (18-XI-1890) sostiene que la prueba pericial de cotejo de letra no es una simple
posibilidad mds de comprobacion, prescindible o sustituible por otras (testigos, confesion,
etc.} sino que le estd impuesta obligatoriamente al juez (El cotefo, medio esencial en la veri-
ficacion de autenticidad de la firma; La Ley, 23-863),
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oferente —dentro del término de prueba en juicio ordinario— deberi
pedir la designacién de un caligrafo e indicar los documentos que han
de servir de base a la pericia. La omision de cualquiera de estos recau-
dos torna inadmisible el ofrecimiento. Si al contestar el traslado pres-
cripto por ¢l articulo 459, la otra parte no acordare en la eleccion de
documentos para la pericia, el juez sélo tendra por indubitados los que
se enumeran en el articulo 3933, a proporcionarse por el interesado
en la comprobacion, A falta de documentos indubitados, o siendo
ellos insuficientes, deberd el interesado pedir la formacién de un
cuerpo de escritura (art. 394). Si el oferente de la pericia no suministra
los documentos indubitados o no denuncia su falta o insuficiencia v
solicita 1a formaciéon de un cuerpo de escritura, procede tenerlo por
desistido de la prueba, habida cuenta que al desentenderse de tal carga
demuestra su desinterés.

En los codigos provinciales el procedimiento de comprobacion
registra ostensibles variantes respecto del régimen de la Nacion:

a) Buenos Aires: en el capitulo sigulente, al estudiar la pérdida
de la prueba pericial, se exhiben las diferencias entre el texto de la
ley 17454 y el actual. A efectos de evitar inutiles reiteraciones me
remito al lugar citado.

b) En los codigos de Cordoba (art, 237), Corrientes {art. 151),
Santa Fe (art. 176) y Tucumdn (art. 345) como en el derogado de
la Capital Federal (art. 142) procede citar al firmante del documento
a una audiencia especial para que lo reconozca o no, como lo pretende
Fassi. Es regla comln que la notificacion debe efectuarse en el domi-
cilio real, diligencia que corresponde impulsar al interesado en la com-
probaciéon. Negada la firma por el compareciente, o declarando no
conocer la que se atribuye a otra persona, podrd procederse al cotejo
de letra 0o a comprobarse su autenticidad por cualquiera otra clase de

35 Son: 1) Las firmas consignadas en documentos auténticos; 2) Los documentos priva-
dos reconocidos en juicio por la persona a quien se atribuya el que sea objeto de comproba-

cibn; 3) Ll impugnado, en la parte que haya sido reconocido como cierto por ¢ litigante a
quien perjudique; 4) Las firmas registradas en establecimientos bancarios.
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prueba que sea procedente, sefialindose audiencia a fin de que se nom-
bren los peritos y las partes convengan en los documentos que deban
servir para la comparacion®. También a esta audiencia comparecerd
personalmente la parte 2 la que se atribuye la firma, siendo carga del
oferente la notificacion respectiva. El anterior codigo de la Capital
Federal (art. 146) y los que aun lo siguen, como ¢l de Corrientes (art.
155), exigen la comparecencia del oferente, bajo apercibimiento de
desechar el documento. Empero, la pérdida de la prueba no se produce
si ambos dejan de comparecer: si el demandado, debidamente noti-
ficado —dijo la Cimara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la
Capital Federal, sala €— no concurrié a la audiencia con el objeto de
formar cuerpo de escritura que le sefalaria el perito, por lo que no era
imprescindible Ja presencia del actor, es indudable que no corresponde
hacer lugar a la negligencia acusada®”.

El interesado en la comprobacion debe tener en cuenta, pues,
que los regimenes provinciales instituyen dos audiencias: una para
hacer reconocer ¢l documento y otra para nombrar peritos, convenir
en los documentos indubitados y formar, en su caso, cuerpo de escri-
tura; y que ambas audiencias dependen de su actividad para que se
verifiquen en tiempo Gtil. Ahora, dcudl es el plazo 2 partir del desco-
nocimiento de la firma, que tiene el oferente para pedir el cotejo? En
este punto los coédigos registran importantes diferencias: mientras que
el de Santa Fe exige expresamente que el comparendo de compro-
bacién se pida dentro de los tres dias de negada la firma (art. 179),
con ¢l obvio efecto de no admitirsela vencido dicho plazo, los restan-
tes ordenamientos omiten la mencion de término alguno. {Cudndo,
entonces, el proponente del documento pierde el derecho de solicitar
el cotejo luego de que fuera desconocida su autenticidad, en las
hipétesis de que no existan plazos legales para hacerlo? Ferndndez sos-
tiene que “puede pedirse en el momento en que se produce el desco-

36 Cordoba, 242; Corrientes, 154; Santa Fe, 179; Tucumin, 346,
37 ED, 20-339.
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nocimiento o después, con un intervalo breve, para no incurrir en
negligencia (conf.: Calventos y Rodriguez, loc, c¢it.; S.C.G.F. 53, 441,
Cim. Civ.,, 58, 378; 129, 140; 130, 220; Cam. Com., G.F., 54, 308,
J.A., 15, 131; contra: Cam. Civ., 89, 425;v.G.F., 89, 232)"38 Pienso
que ese breve intervalo no puede exceder de tres dias, ya que salvo las
particularidades del caso no existen razones para demorar una peticion
que aparece como insoslayable si se quiere conservar la prueba, Pero la
mencion del punto en cuanto a los regimenes locales, lleva su insercién
a un cuestionamiento mas global, o sea comprensivo de todos los
codigos, aun el de la Nacion, que no prevé las audiencias de reconeci-
miento y de comprobacion. El tema debe plantearse en los siguientes
términos: ¢En qué oportunidad corresponde ofrecer la prueba su-
pletoria de comprobacion del documento? Se estd hablando, claro, de
proceso ordinario, atento a que en los sumarios y sumarisimos “la
parte que presenta un documento privado debe precaverse de un.
eventual desconocimiento o manifestacion de ignorancia de la firma y
cumplir, en el escrito con el cual aquél se acompafia, las cargas consis-
tentes en la peticiéon de nombramiento de un perito tnico” 3.

La cuestion reviste especial importancia habida cuenta que el
ofrecimiento extempordneo autoriza la declaracion de negligen-
cia. Conviene entonces revisar las distintas posiciones registradas en la
doctrina de autores y tribunales, y adherir a la que mejor se ajuste
a los principios que informan la materia:

a) La prueba de cotejo o comparacion de letra debe ofrecerse
al presentar el documento, para el supuesto de que éste fuere des-
conocido.

b) No es necesario ofrecerla al presentar el documento o al so-
licitar se lo reconozca, ni hacer reserva de ella para el caso de que se lo
desconociese.

38 op, cit,, p. 234.
39 PALACIO, ob, cit., 1V, 447,
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La primera solucién fue acogida por parte de la doctrina clasica
y algunos viejos fallos del fuero civil de la Capital. Alsina sostuvo que
“siendo la comprobacién una diligencia independiente del reconoci-
miento, serd necesario ofrecerla como subsidiaria dentro del término
de prueba y para el caso de que el citado negara la autenticidad de la
firma, porque, de lo contrario, podria ocurrir que cuando fuese a pe-
dirse la comprobacidén el término estuviera ya vencido v se habria
incurrido en negligencia’*#. Este criterio se conformaba con lo deci-
dido el 3 de febrero de 1921, por la sala primera de la Cdmara Civil de
la Capital: “la prueba caligrifica debe pedirse simultdneamente con la
solicitud de reconocimiento del instrumento, sin que quepa supedi-
tarla a su resultado™# | criterio en el que la misma sala insiste el 4 de
mayo de 1933: “para solicitarse vencido el término, debid reservarse
para ¢l supuesto de que el documento fuere desconocido’#?. La doc-
trina fue compartida con menos entusiasmo por el fuero comercial,
donde en pronunciamiento del 24 de marzo de 1949 se decide que la
pericia debe requerirse, subsidiariamente, dentro del plazo de ofreci-
miento de las pruebas?3,

La segunda soluciéon es adoptada por la mayoria de los autores
y per la doctrina judicial, siendo cada vez mds aisladas las opiniones
adversas. Es a la 'que adhiero, Fernindez, apoyado en sentencia de la
cdmara comercial, sostuvo que ‘‘al pedir reconocimiento de firma, no
es necesario reservarse el derecho de solicitar el cotejo para el caso de
ser negada”**, pues se origina en la negativa del firmante. Jofré, citan-
do al mismo fuero, decia que la prucba de cotejo se pide una vez des-
conocido ¢l documento, aunque esté vencido el término de prucba?s.
En cuanto a la jurisprudencia, una linea de pronunciamientos que fue

40 Op, cir., 111, p. 435, ed. 1958,

41 54, 6-69.

42 JA, 42-108.

43 La Ley, 55-247.

44 b, cit., p. 233.

45 Manual de Procedimiento, 111, p. 353.
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afianzdndose hasta prevalecer abiertamente, afirmaba que “‘es claro
que el cotejo solo debe pedirse ante la situacion creada por el desco-
nocimiento del requerido, no necesariamente durante el término de
prueba y en prevision de esa contingencia negativa’% ‘“debiendo
juzgarse, la pericia caligrafica, implicitamente ofrecida en subsidio
de la de reconocimiento de documentos’™4’, Mas recientemente se ha
resuelto que “el actor no se encuentra obligado a prever el desconoci-
miento de la autenticidad de los documentos acompanados a la
demanda en oportunidad de ser ésta contestada; por consiguiente,
pucde ofrecer la prueba de cotejo contemplada en el articulo 390 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, con posterioridad a
aquel escrito™® | insistiéndose que “la pericia caligrifica debe juzgarse
implicitamente ofrecida en subsidio de la de reconocimiento de
documentos’’49

Debe formularse, no obstante, un distingo: la posibilidad de que
el ofrecimiento del cotejo acaezca después de vencido el término pro-
batorio, tiene vigencia en los regimenes que prevén audiencia para
reconocer ¢l documento, ya que el juzgado podria fijar ésta, por razo-
nes de saturacién de fechas, més alla del plazo de produccién de las
pruebas: pero no se justifica en el actual régimen de la Nacién, donde
la audiencia cstd suprimida. Por lo tanto, en el Cddigo Procesal Civil y
Comerceial de la Nacidn el ofrecimiento debe efectuarse dentro del
termino de prueba y con tiempo suficiente para que la comprobacién
pueda practicarse ¢n su transcurso; Jo contrario, autoriza la declara-

113

cion de negligencia.

3.1.1.1.2.2. Documentos privados emanados de terceros. Las
partes pueden tener a su disposiciéon documentos privados, emanados

4 CNCom., sala A La Ley, Hep, XX, 1092, sum, 15
#7 CNCom,, sala B: La Ley, Rep, XXV, 1244, sum, 9,

* CNCom., sala B: IiD, 47-759,
49 CNCom., sala B: FID, 13-887; La Ley, 116-792, N® 10.904, cte.
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no de su contraria sino de terceros al juicio, vy al fin de dotarlos de efi-
cacia probatoria tendrin que hacerlos reconocer por sus otorgantes. El

trimite de reconocimiento del documento privado emanado de tercero
varia segn se trate de entidades privadas (art. 396, CPN) o de una per-
sona fisica que desarrolle actividad individual. En el primer caso pro-
cederi el reconocimiento por informe, sujetindose la produccion de
la prueba a lo establecido para ese medio, en razon de lo cual me remi-
to al proximo capitulo. En el segundo caso corresponde que el recono-
cimiento se practique mediante el régimen de la prueba testimonial, y
en ello me detendré un instante.

Ni el Codigo de la Nacidn ni la mayoria de los textos locales re-
gulan el procedimiento para que el tercero reconozca o no el docu-
mento que se le atribuye®®, Los codigos de Jujuy (art. 318) y de
La Rioja (art. 219) disponen si que ‘‘los documentos privados emana-
dos de terceros que no fueren partes en el juicio ni antecesores (cau-
santes) de las mismas, deberin ser reconocidos mediante la forma es-
tablecida para la prucba testimonial”. En consecuencia, los regimenes
que omiten el tratamiento del punto, pueden suscitar para ¢l oferente
algunos problemas en torno al ofrecimiento y produccion, con inme-
diata incidencia en la posibilidad de pérdida de la prueba. Al fin de
obviarlos, el oferente de un instrumento privado que atribuye a un ter-
cero, deberd pedir que lo cite a reconocerio mediante el régimen de la
prueba testimonial, porque no existe ninguna otra forma de practicar
el reconocimiento® . Va de suyo que la citacidén no incluye el aperci-
bimiento de que en caso de incomparecencia injustificada se lo tendrd
por reconocido, como en el caso de documento atribuido a la parte, ni
es procedente la comprobacion supletoria por medio de cotejo u otra

50 1o que se legisla en algunos codigos es la exhibicion de documentos en poder de terce-
ros, cosa bien distinta y de la que me ocuparé mas adelante en este mismo capfrulo.

51 Conf.. CCCR, S, 3a.: Cuando se trata de documental simple emanada de un tercero, su
reconocimiento constituye prueba testimonial (La Ley, 115-726), La peticion no exige tér-
minos sacramentales, bastando expresar los datos requeridos por el art. 429, CPN y la solici-
tud de que cite al firmante u otorgante del documento; el tribunal lo convocard como testigo,
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clase de pruebas. El tercero sélo tiene el deber de comparecer a la au-
diencia, como cualquier otro testigo; si no lo hace y no justifica justé
causa, corresponde se lo traiga por la fuerza pablica; y en caso de que
mintiese, esto €s, que desconociere el documento habiéndolo en reali-
dad otorgado, serd pasible de sancion penal en el fuero respectivo. Lo
mismo que el testigo convicto de falso testimonio,

Pesan sobre el oferente las mismas cargas previstas para la prue-
ba testimonial, y el incumplimiento de las mismas, con las respectivas
sanciones, ¢s el tema que abordaré en el capftulo que a dicha prueba
dedico.

3.1.1.2. Documentos no escritos. La parte que tenga a su dispo-
sicibn un documento no escrito, deberd acompanarlo en las oportuni-
dades a que se refieren los articulos 333 a 335 del Codigo Procesal
Civi] y Comercial de la Nacion. Su agregacion material al expediente,
asi como la necesidad y forma de reconocerlo, dependerin de la
naturaleza del documento.

Tratdndose de forografias, planos, radiografias, etcétera, crea-
dos con la intervencion de un oficial piblico —por ejemplo fotografias
tomadas en presencia de un escribano u obrantes en un expediente
judicial— su agregacion material a la causa no ofrece dificultades ni
requiere actividad adictonal para ser reconocidos. La cuestion cambia
cuando el documento consiste en grabaciones magnetofénicas, pelicu-
las cinematogrificas, etcétera, que deban reproducirse en aparatos
especiales para su apreciacion judicial. Devis Echandia pregunta: “Si
quien hace la grabc zién es un funcionario publico y estd en ejercicio
de sus funciones en ese acto, dtal documento serd publico?” Y se
responde: “Creemos que, indudablemente, si lo es. Y por lo tanto
gozarfa de presuncidon de autenticidad y a quien alegue su falsedad o
adulteracion corresponderd la carga de probarla... 52,

52 1 oe. cit., p. 100,
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Para el caso de que el documento no escrito fuese de los que se
han definido como privados, pesa sobre el oferente la carga de su re-
conocimiento. Las fotografias, planos y similares se reconocen me-
diante el testimonio de quienes las tomaron o confeccionaron; pero
mayor problema presentaria una grabacién, para cuya comprobacion
“‘se requieren aparatos sofisticados que en pocos paises existen con su-
ficiente credibilidad y el dictamen de expertos o testimonios fehacien-
tes o confesién o reconocimiento expreso o implicito’”*2, De un modo
u otro habrd un medio previsto por la ley a los fines de la produccion
de la prueba, y cuando no lo hubiere, en razon de la tecnologia reque-
rida, serd de aplicacion la Gltima parte del articulo 378 del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién: “Los medios de prueba no
previstos se diligenciardn aplicando por analogia las disposiciones de
los que sean semejantes o, en su defecto, en la forma que establezca el
juez”’. En cualquier caso no varfan las cargas procesales que pesan
sobre el oferente y las consecuencias de su incumplimiento o extem-
poraneidad. Entre esas cargas se halla la de mencionar la indole
del documento al efectuar el ofrecimiento y referir su contenido “en
la medida de lo posible’’®4.

3.1.2. Documentos que no estin a disposicion del litigante. La
exigencia del primer pdrrafo del articulo 333 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién —y las normas concordantes de los
codigos locales— consiste en acompanar a la demanda, reconvencion y
contestacion de ambas ‘“‘la prueba documental que estuviese en poder
de las partes”. Pero suele ocurrir que los litigantes pretendan valerse de
documentos que no tienen a su disposicion, aunque saben donde
estan. A ese efecto el segundo pdrrafo del articulo 333 manda que las

53 DEVIS ECHANDIA, loc. cit., p. 95.

54 conf.. PALACIO, ob. cit., IV, p. 423. Si se trata de una grabacién magnetofénica co-
rresponde transcriba su contenido, y de ser una pelicula cinematografica, vaya el caso, bastard
con indicar el lugar y fecha de filmacidn, personas, objetos y lugares filmados, ¢ individualizar
al operador de la cdmara para el oportuno reconocimiento del filme,
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partes los individualicen, “‘indicando su contenido, el lugar, archivo,
oficina publica y persona en cuyo poder se encuentre”®®. Debe
tratarse —dice Palacio citando a Colombo— *“de una imposibilidad de
hecho que se oponga a la agregacion de la prueba documental”®® ; pero
si esa imposibilidad no concurre, si ¢l documento pudo allegarse
mediante una previa actividad de la parte, su ofrecimiento es inad-
misible.

En el caso de expendientes judiciales o administrativos, la forma
de agregarlos varfa segiin se hallen o no terminados y en cuanto a los
primeros, si se tramitan en el mismo o distinto tribunal. Si se ofrece
como prueba un expediente que tramita ante el mismo juez donde se
sustancia el juicio, el proponente no necesita realizar ningan trimite a
efectos de que dicha probanza sea oportunamente considerada®’ ; mas
cuando el expediente se halla en trdimite en otro juzgado, cuya remi-
sidn sea imposible realizar en razén del estado de autos, la parte, para
no incurrir en negligencia debe requerir testimonio de las piezas
necesarias, y con mayor razéon aun si el ofrecimiento se hizo en un
juicio de trimite sumario® . Acogiendo la doctrina receptada por este
altimo fallo, la ley 17.454 incorporé al Codigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacion el articulo 376 donde se expresa: “Cuando la
prueba consistiere en constancias de otros expedientes judiciales no
terminados, la parte agregara los testimonios o certificados de las
piezas pertinentes, sin perjuicio de la facultad del juez de requerir
dichas constancias o los expedientes, en oportunidad de encontrarse el
expediente en estado de dictar sentencia”®®. Ademds de la jurispru-
dencia sefalada, el texto reconoce como fuente el articulo 184, inciso
4 del Proyecto Lascano.

55 Céordoba, 162; Corrientes, 83; Santa Fe, 137; Tucuman, 292.
56 0b. cit,, 1V, p. 309.

57 CNCom., sala A; ED, 20-245.

58 CNPaz, sala I; ED, 20-246.

%2 Byenos Adires, 374,
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El tercer parrafo del articulo 333 del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, incluye una cliusula que no es corriente
en los codigos locales: “Si se tratare de prucba documental oportuna-
mente ofrecida —dice— los letrados patrocinantes, una vez interpuesta
la demanda, podrin requerir directamente a entidades privadas, sin
necesidad de previa peticién judicial, y mediante oficio en el que se
transcribird este articulo, el envio de la pertinente documentacién o
de su copia auténtica, la que deberd ser remitida directamente a la
secretaria, con transcripcion o copia del oficio”.

No hay dudas sobre las razones de economia y la celeridad que
informan el precepto, pues sin el paso previo de la peticién al tribunal
el interesado puede allegar documentacién de que pretenda servirse,
Para que su actividad sea efectiva deben concurrir los siguientes re-
caudos:

a) Que la prueba haya sido oportunamente ofrecida, segin la
clase de proceso;

b) Que el requerimiento se efectile una vez interpuesta la de-
manda pero antes de notificarse el traslado, “pues en caso contrario se
privaria al demandado de expedirse acerca del contenido del o de los
documentos correspondientes’’s ;

¢) Que en el oficio se individualice el documento requerido, sc
transcriba el art{culo y, obviamente, se consigne el caricter que invo-
que el recurrente, cardtula y nimero del expediente, y juzgado y se-
cretaria de radicacion. Cualquier omision en que incurra el proponente
y que impida una respuesta adecuada, producird la pérdida de la
prueba;

d) El documento, para su agregacion vilida a la causa, no puede
ser enviado al litigante que lo pidid, sino directamente a secretarfa.
Como en el expediente no queda duplicado del oficio, procede que al
contestarlo se adjunte transcripcion o copia del mismo, para verificar
que el documento remitido es verdaderamente el que se pidid.

80 Conf.: PALACIO, ob. ¢it., IV, p. 310,

-80-



La norma se refiere a entidades privadas como sujeto del reque-
rimiento; empero, Palacio la considera “implicitamente extensiva al
caso de que la documentacion se encuentre en poder de una persona
fisica siempre que ello ocurra por razones ajenas al cumplimiento de
una funcién publica...”’¢! Tal extension haria suponer sien el caso de
que el tercero fuese una persona fisica no se estarfa frente a la misma
hipétesis del articulo 389 det Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacidn, que enseguida se examinard. En rigor de verdad este articulo,
v ¢l segundo y tercer parrafos del articulo 333 parecen superponerse
en una no muy prolija metodologia. A mi entender, y sin perjuicio de
que ulteriores analisis aconsejen que en futuras reformas se sistematice
mas coherentemente el instituto, la hipdtesis del articulo 333 sc
refiere a una especie de produccidn anticipada®? | a cargo directo de la
parte, mientras que la prevista por el articulo 389 se instala en el
periodo probatorio y exige necesariamente la intervencion judicial.

3.1.2.1, Exhibicion de documentos, Una variante del tema cen-
tral que se estd tratando —indisponibilidad del documento por quien
lo ofrece— es legistada por los articulos 387 a 389 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion®*, El primero dispone que ‘“las partes y
los terceros en cuyo poder se encuentren documentos esenciales para
la solucién del litigio, estdn obligados a exhibirlos o a designar el pro-
tocolo o archivo en que se hallan los originales. E} juez ordenard la
exhibicion de los documentos, sin sustanciacion alguna dentro del
plazo que sehale”’. La norma instituye una regla general, de la que se
desprenderdn luego las reglas especiales segan se trate de la parte o de
un tercero. Conforme al texto precedentemente transcripto, pareciera

8l Ob. cit., IV, p. 309/310.

62 Complementaria de la autorizada por el art. 326, CPN, pere sin la condicién de que la
produccion de la prueba pudiera resultar imposible o muy dificultuosa en el periodo de prue-
ba, como lo exije éste; ademds, y esd es otra difcrencia, el art. 333 impone el requisito de que
se halle interpuesta la demanda.

63 Buenos Aires, 385 a 387.
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que el deber de exhibicidon surge de la ley misma, sin nécesidad de
requerimiento de la parte interesada y por el solo hecho de poseer
los documentos. De ser asi, el precepto estudiado seria una indtil du-
plicacion del articulo 36, inciso 2°, apartado ¢, que faculta al juez a
“mandar, con las formalidades prescriptas en este Codigo, que se agre-
guen documentos existentes en poder de las partes o de los terceros,
en los términos de los articulos 387 a 389”. Paralelamente a estas
facultades, el principio dispositivo tiene en éste como en muchos otros
aspectos del procedimiento probatorio plena aplicacion, de manera
que es al interesado en la agregacion del documento a quien le corres-
ponde denunciar su existencia en poder de su contraria o de un terce-
ro. Ese es el primer requisito para activar la orden de exhibicién y
deberd cumplimentarse en las oportunidades legales de ofrecer la
documental, bajo sancién de inadmisibilidad. El segundo requisito es
de que el ofrecido sea un documento esencial para la solucién del
litigio, calidad que es de exclusiva apreciacion judicial, Naturalmente,
para determinar si el documento es o no esencial, el juez tendrd a su
disposicion una copia del mismo, que junto al pedido de exhibicién
deberd presentar el oferente; o en defecto de copia, una relacién lo
mis completa posible que permita individualizar su contenido®*. La
omision de este recaudo también conduce a la inadmisibilidad de la
prucba.

Las variantes contempladas, respectivamente, por los articulos
388 y 389 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, no
contienen referencia alguna a la actividad requerida al denunciante de
la existencia del documento para obtener su agregacidén a la causa:
pero es obvio que frente a la negativa de la parte o del tercero a
exhibir el documento, o a la denegacién de la medida por el tribunal,
algo tendrd que hacer el interesado a fin de evitar la pérdida de la
prueba.

64 Conf. . FASSI, ob. cit, 11, p. 214/215; PALACIO, ob. cit,, IV, p. 426, Cont, : PEYRA-
NO, Compendio de reglas procesales en lo civil y comercial, p, 131, sum. 448.
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En el caso del articulo 388 —documento en poder de la parte—
la norma previene que “‘cuando por otros elementos de juicio resultare
manifiestamente verosimil su existencia y contenido, la negativa a pre-
sentarlos constituird una presuncion en su contra”. El texto genera
una serie de interrogantes: ¢Cudles son esos otros elementos? ¢En qué
oportunidad corresponde aportarlos? Palacio arguye que para que la
negativa constituya presuncion en contra del requerido no bastan los
elementos de juicio inicialmente aportados por el interesado en la
exhibicidn, sino que se requiere la produccién de otras pruebas corro-
borantes acerca de la existencia y contenido del documento®®. Recor-
daré que los elementos inicialmente aportados son la transcripcion o
relacidn del documento que permitan juzgar sobre su cardcter de esen-
cial para la solucién del litigio; y si éstos, frente a la negativa del reque-
rido sobre la existencia o tenencia del documento, no bastan, el re-
quirente tendrd que demostrar lo contrario. {Cémo? {Cuindo? Se me
ocurre que pese a que el articulo 387 prohibe la sustanciacién de 1a or-
den judicial de exhibicién, la oposicién de la parte genera un inci-
dente; y toda vez que tal oposicion es un dato que el interesado puede
presumir, tendria que proponer toda su prueba (acerca de la existencia
y contenido del documento) en oportunidad de ofrecerlo y requerir su
exhibicién. No veo que exista ni otro modo ni otra ocasién para ha-
cerlo.

Si fuera el tribunal quien denegare la orden de exhibicion, o la
revocare, ello es insusceptible de recurso alguno, atento a lo previsto
por el articulo 379 del Codigo Procesal Civil y Comercial de 1a Nacién,
pero tal circunstancia “‘deja expedita al denunciante de la existencia
del documento la facultad de replantear el tema ante la cdmara, en
oportunidad de serle remitido el expediente para que conozca del
recurso interpuesto contra la sentencia definitiva’’e6.

85 0p, cit., IV, p. 428.
86 pALACIO, ob. cit.,, IV, p, 428,
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Respecto del articulo 389 —documento en poder de un ter-
cero— la solucidén es la misma, excepto en cuanto a los efectos de la
negativa a exhibirlo, ya que no procede el apercibimiento de tener el
documento por reconocido: ante la manifestacion del tercero de que
es de su exclusiva propiedad o que la exhibicion puede causarle per-
juicio, “‘no se insistird en el requerimiento”’, segun lo preceptia la
norma comentada; pero una negativa infundada —o el simple silencio—
autoriza la peticién de medidas.compulsivasé’ que deben ser requeridas
por el interesado en la- exhibicién, sin perjuicio de las facultades
acordadas al juez por el articulo 36, inciso 2°, apartado ¢ del Codigo
Procesat Civil y Comercial de la Nacion.

Los cédigos locales, que junto con la legislacién extranjera sir-
vieron de fuente a la ley 17.454 en trance de incorporar el instituto al
régimen de la Nacién, presentan algunas particularidades propicias al
comentario:

a) Corrientes: son requisitos para la procedencia de la exhibi-
cion del documento por el adversario, que no haya “mis que un ejem-
plar o no constare en protocolo de donde pueda sacarse copia™ (art.
169), y por el tercero, que el documento sea “relativo’ a la cuestion
(art. 170), o sea, en ambos casos, sin el recaudo de 1a esencialidad.

b) Jujuy: instituye el trdmite incidental, ya con el adversario
(art. 316), ya con el tercero (art. 317), dando solucién expresa al va-
cio denunciado en el régimen de la Nacién, El codigo de La Rioja re-
suelve el punto en términos analogos (arts. 217 y 218).

c) Tucuman: exige que el peticionante acredite al requerir la
presentacion del documento, que éste se encuentra en poder del adver-
sario {art.350).

67 Conf.. PALACIO, ob. cit., IV, p, 429.
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