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Capitulo II

LA ACTIVIDAD

SUMARIO: 1. La negligencia como descalificacion y como sancion. 2. Construc-
cion jurisprudencial de las reglas sobre negligencia. 3. Los principios generales
3.1. Principio de aplicacion restrictiva: el derecho de defensa. 3.2. Principio
de disposicién. 3.3, Principio de la falta de interés. 3.4, Principio de morosi-
dad. 3.5. Principio de independencia. 4. Excepciones a los principios ge-
nerales.



1. La negligencia como descalificacion y como sancion. Negli-
gencia es una palabra valoratwa®. Implica una descalificacion; mas
atun: una descalificacion especifica? referida a la conducia de alguien.
Ln su uso técnico, sefiala que la actividad del litigante ha sido defcc-
tuosa por extemporaneq® . Curiosamente, la ley no explicita la sancidn
derivada de la inactividad de la parte, o mejor, del incumplimiento dcl
deber juridico de pedir v practicar la medida de prueba dentro del
plazo. No hay texto que diga que tal incumplimiento dard lugar a la
declaracion de negligencia, excepto casos particulares de caducidad au-
tomatica®. La sancion (pérdida de la prueba en general) impurada al
incumplimiento del deber juridico de ser diligente, se halla eliptica-

1 Genaro Carrib sefiala la diferencia entre las palabras descriptivas v las palabras valorati-
vas: ‘'Arbitraria (como bueno ) no es primeramente una palabra descripivas es también, como
buene una palabra valorativa’” (Recurso extraordinario por sentencia arbitraria, p. 52; Ed,
Abeledo-Perros, Bs, Aires, 1967).

2 | podemos distinguir entre dos tpos de descalificadores: los especificos y los genéri-
cos. Los descalificadores especificos nos indican en qué respecto lo descalificado es defectuc-
so”" (CARRID, eb cit,, p, 318).

3 ¢, . prematuro ¢ extemporineo indican que el déficit o anomalia esta conectado con la

oportunidad u ocasion en que algo es realizado” (CARRIO, ibidem ).

4 Entre otros, CPN, 402: *‘Si vencido ¢l plazo fijado para contestar el informe, la oficina
publica o entidad privada no lo hubiese remitide, se tendrd por desistida de esa prueba a la
parte que la pidio, sin sustanciacidon alguna, si dentro de quinto dia no solicitare al juez la rei-
teracidn del oficio’; 410: “Si la parte que pidid las posiciones no compareciere sin justa
causa a la audiencia, ni hubiese dejado pliego, v compareciese el citado, perderi el derecho de
exigirlas”, 437: “‘Si la parte que ofrecio el testigo no concurriere a la audiencia por si o por
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mente prescripta y debe deducirse del plexo normative. Incluso la pa-
labra negligencia, salvo el Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion y aquellos que lo siguen®, no se menciona; pero la virtua-
lidad de su aplicacion esta presente en el procedimiento probatorio
como una rotunda realidad.

2. Construccion jurisprudencial de las reglas sobre negligencia.
Se halle o no la patabra negligencia mencionada por la ley, seria iluso-
rio pensar que de su mero andlisis pueda obtenerse una adecuada infor-
macibn sobre las circunstancias en que la pérdida de la prueba haya
de ser decretada®. Ni siquiera del texto de las respectivas clausulas
procesales es posible deducir reglas que agoten el instituto, por la muy
obvia razon de que la cantidad de hechos virtuales en la norma es infi-
nita’. Los que ella aprehende sirven apenas para forjar conceptos
generales, un punto de partida. Veamosios ¢omo se presentan en la eco-
nomia del Codigo Procesal Cvil y Comercial de la Nacion:

apoderado y no hubiese dejado interrogatorio, se la tendra por desistida de aquél, sin sustan-
ciacion alguna”; 454: “Asimismo (el juez) fijari el plazo dentro del cual la parte que ofrecid
la prueba debe informar acerca del Juzgado en que ha quedado radicado el exhorto y la fecha
de la audiencia, bajo apercibimiento de tenerlo por desistido’; 463: “La falta de depobsito
(de! anticipo de gastos del perito) dentro del plazo importari el desistimiento de la prueba”,
Santa Fe, 148: “Fracasada una diligencia de prueba, se tendri a su ponente por desistido de
la misma, a menos que expresamente la urgiere dentro de tres dias de la fecha en que conste
en autos su no produccidon o que la contraparte lo hiciera denwoo del mismo plazo subsiguien-
te”. Corrientes, 196: '‘Si la parte no pidiere nueva audiencia o no presentase el interro-
gatorio dentro del tercero dia de fracasada la anterior se la tendra por desistida del testigo sin
mis rramite”. Tucumén, 322: "La prueba debera ser producida dentro del término proba-
torio, bajo pena de nulidad, . .”

5 Arts. 383, in fine, 384; 385 y 260, inc, 2°,

6 Las palabras carecen de significados intrinsecos o esenciales, no son nombres de cosas y
por lo tanto, las cosas no son descubribles a través de las palabras™ (Carrib, Notas sobre deve-
cho y lenguaje, p.97).

7 Corresponde admitir que con todas las normas juridicas sucede lo mismo, sblo que en al-
gunos casos, ellas se muestran demasiade amplias, demasiado vagas, o demasiado oscuras. Re-
cordemos expresiones como “bienes de uso indispensable”, en las que apenas esti insinuado
el objetar de la nomacion,
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I. Las medidas de prucba deberan ser pedidas, ordenadas y prac-
ticadas dentro del plazo (art, 3848 ;

11. A los interesados incumbe urgir para que sean diligenciadas
oportunamente (idem);

III. Si no lo fueran por omision de las autoridades encargadas
de recibirla, podrin los interesados pedir que se practiquen antes de
los alegatos, siempre que, en tiempo, la parte que ofrecid la prucba
hubiese informado al juzgado las dificultades y requerido las medidas
necesarias para activar la produccién (idem);

IV. Se desestimari el pedido de declaracion de negligencia cuan-
do la prucba se hubicre producido y agregado antes de vencido ¢l
plazo para contestarlo (art. 385)%;

V. También, y sin sustanciacion alguna, si se acusare negligencia
respecto de la prueba de posiciones y de testigos antes de la fecha y
hora de celebracion de la audiencia, o de peritos, antes de que hubiese
vencido el plazo para presentar la pericia (idem).

Las expresiones ‘“‘dentro del plazo”, “oportunamente”, “en
tiempo”, etcétera, aluden solarnente a uno de los elementos de la
neghigencia: el transcurso de los términos. Se trata, como se vio en el
capitulo anterior, de un requisito objctivo, de alguna manera verifi-
cable en el expediente. Pero hay otro que aun exteriorizindose me-
diante actos también verificables —abandono de la prueba— comienza
en la subjetividad del lingante: el desinterés. Los términos ‘“‘urgir”’,
“requerir las medidas necesarias para activar la produccion”, ctcétera,
que utiliza la ley, estan conectados con este requisito. Y al llegar ahi la
norma cxhibe uno de sus rasgos caracteristicos: la ambigiiedad. La
ambiguedad no permite al intérprete, con la sola consideracion de las
palabras de la ley, determinar la totalidad de la conducta exigible al

8 Buenos Aires, 382; Cordoba, 187; Corrientes, 127 Santa Fe, 146; Tucumin, 322,
9 Buenos Aires, 383.
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litigante!®  Habrd pues que acudir a otros datos —no incluidos previa-
mente por el legislador— para deducir [as reglas que diran frente a qué
circunstancias procederd declarar la negligencia. Esa es la tarea de los
jucces. Ellos definirdn en cada caso conceptos de gran elusividad,
como diligente o negligente, basindose en informaciones a veces
extrahas al campo de la dogmdtica, a fin de establecer qué clase de
inactividad es la que merece ser sancionada con la pérdida de la
prueba.

3. Los principios generales, En centenares de pronunciamientos
los tribunales declaran que en materia de negligencias probatorias,
debe estarse a las modalidades de cada caso, por no ser procedente de-
jar sentados principios generales!?. Palacio se siente obligado a mani-
festar que “la afirmacion es sin embargo excesiva, pues la variedad de
casos que pueden subsumirse en una institucion juridica, por extensa
que sea, no excluye la aplicacion de determinados principios, los
cuales, por lo demas, pucden inferirse de la nutrida jurisprudencia
existente sobre el tema”12, A mi modo de ver, el escepticismo de los
jueces no supone la total imposibilidad de deducir las reglas, sino que
sc limita a dar cuenta de las dificultades para claborarlas de manera
que agoten las hipotesis de hecho. La confusion quizid sea mds que
nada terminologica: se dice principios generales donde debid decirse
principios absolutos, lo que es bien distinto. Después de todo, ‘‘los
jueces, al decidir un caso, invocan, escogen y aplican algin prin-
cipio”?3, lo que significa que cuando hacen prevalecer una solucion
sobre otra u otras posibles, es porque la elegida se conforma a un

10 FI tema de la posibilidad de reconocer en la norma otras notas no expresamente inclui-
das en ella, fue abordado en mi libro Agravio irreparable, Ed. Ediar, Bs. Aires, 1978,

L1 ¢NCiv., sala A; ED, 24-267; etc.,
12 pALACIO, eb, cit,, [V, 408,
13 SOLER, Sebastiin, Las palabras de la ley, p. 59.

-38-



concepto, y debe esperarse que sigan haciéndolo en casos andlogos. Tal
es el sentido de la bisqueda que me propongo hacer de los principios
generales en materia de negligencia.

Un buen punto de partida para deducir dichos principios, es pre-
sentar el problema como una constante confrontacion entre la blisque-
da de la verdad real por una parte, y la necesidad de llegar a la senten-
cia lo mas rapidamente posible, por la otra. Que ese punto de partida
haya sido descubierto por las decisiones judiciales y extraido del siste-
ma para exhibirlo como un concepto juridico, es un bello ejemplo de
la funcion asignada a tos jueces, aun en un régimen de normas legisla-
das, como el nuestro: “La profundidad de una construccion juridica
parece provenir siempre de una preocupacion que actiia como acicate
para descubrir en cl derccho la solucibn correcta. Las grandes senten-
cias, aquellas que abren nuevos cauces en la vida juridica son, con gran
frecucncia, pronunciamientos en los que se muestra la existencia de
conexiones antes ignoradas, y el gran magistrado es el que tienc el po-
der de descubrirlas y presentarlas de un modo abjetivamente tan con-
vincente, que sorprende que permanecieran tanto tiempo inadver-
tidas™14,

3.1. Principio de aplicacion restrictiva: el derecho de defensa.
Disponer de una razonable oportunidad para ofrecer y producir prue-
ba, es una exigencia del debido proceso adjetivo que asegura el ar-
ticulo 18 de la Constitucién Nacional, Cuando esa oportunidad es
negada, padece el derecho de defensa. De ahi que enfrentados a he-
chos que hacen dudar si la actividad del litigante ha sido o no diligen-
te, los jucces sc muestran cautelosos para privarlo de la prueba. El
principio es formulado ¢n los siguientes términos:

En materia de negligencia probatoria, debe imperar el criterio
restrictivol®

14 SOLER, Sebastidn, Interpretacion de laley, p. 193,
13 CNCiv,, sala A ED, 52-499,
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Precisando el concepto, la Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Civil de la Capital Federal, sala F, agrega: Las negligencias, en cuan-
to importan una limitacién al derecho de defensa, deben ser apreciadas
con caricter restrictivo y admitidas solo en aquellos casos en que la
incuria o la inactividad de la parte interesada en la produccion de las
pruebas se traduzca en una demora injustificada del proceso?6.

En los ordenamientos que admiten la posibilidad del replanteo
de pruebas en segunda instancia, el principio no tiene por qué ser tan
riguroso, toda vez que si a criterio del superior la declaracion de negli-
gencia no procedia, el afectado dispone de una nueva oportunidad en
la alzada.

3.2. Principio de disposicion. La actividad probatoria en sede
civil es, primordialmente, deber de las partes: incumbira la carga de la
prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido o
de un precepto juridico que el juez o tribunal no tenga el deber de co-
nocer, prescribe el articulo 377 del Codigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacion??; anadiendo: cada una de las partes deberd
probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare
como fundamento de su pretension, defensa o excepcion. Otros codi-
gos son también elocuentes en la atribucion de obligaciones probato-
rias; el de Tucuman, por ejemplo, cuyo articulo 314 dispone que las
partes tendran la obligacion de demostrar sus alegaciones de hecho.
Quien pretenda algo —dice— ha de probar los hechos constitutivos en
que se basa su pretension; quien contradiga la pretension del adversa-
rio, debera probar los hechos extintivos y modificatorios o las circuns-
tancias imperativas de esa pretension.

16 £y, 12-666.

27 Buenos Aires, 375. Conf.: C3a. Civ. y Com. Cordoba: Es obligacion de las partes procu-
rar por los medios a su alcance que al momento de dictarse sentencia, los elementos de juicio
necesarios para acreditar su postura estén en el proceso y puedan ser valorados por el juzgador
(JA, 198011, sintesis),
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Sin embargo, la blisqueda de la verdad real sc ha 1do haciendo
cada vez mas evidente en las facultades que el legislador va acordando
a la jurisdiceion a2 medida que se suceden las normas de los codigos. El
Cédigo Procesal Civil v Comercial de la Nacion, en su actual re-
daccidn, autoriza a los jueces y tribunales, aun sin requerimiento de
parte, a ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de
los hechos controvertidos, respetando el derecho de defensa de las par-
tes. A esc efecto podra: decidir en cualquier estado de la causa 2 com-
parecencia de testigos con arreglo a lo que dispone el articulo 452, pe-
ritos y consultores técnicos, para interrogarlos acerca de lo que creye-
ren nceesario, vy mandar (con las formalidades prescriptas en el codi-
go) que se agreguen documentos existentes en poder de las partes
o de los terceros (art, 36, inc, 2°, apts. by ¢, CPN)18,

La ampliacidon de las facultades judiciales es el resuitado de
asumir la litis como un fendémeno social y no como un mero instru-
mento para la proteccion dc los derechos subjetivos, mas, como
sostiene Alvarado Velloso, “de cualquier modo que sc pueda ver la
cuestion o de la actitud filosofica que se adopte frente al tema, pen-
samos que cn nuestro ordenamiento legal prevalece ain el principio
dispositivo, a pesar del gran avance quc ha efectuado el legislador en
materia de facultades judiciales; en otras palabras, intentando definir
el ‘sistema legal’ diriamos que cs predominantemente dispositivo’’19.
De ahi que la regla en estudio pueda enunciarsc asi:

El material de conocimiento debe ser, en principio, facilitado
por las partes®®.

18 Buenos Aires, 36; Cordoba, 347; Corrientes, 227 ; Santa Fe, 21,
19 Et juez, Sus deberes y facultades, p. 5.

20 Comf.. CNCiv, sala B: Si bien es cierto que el nuevo codigo bz dado mayores facultades
a los jueces para llegar al esclarecimiento de la verdad, ello no significa abandonar et principio
de que, en las causas civiles, el material de conacimiento debe ser, en principio, facilitado
por las partes (ED, 28-325). CNFed. Civil ¥ Com,, sala Il: Pese a la amplitud de las facultades
instructoras acordadas a los jueces y contempladas en el art, 36, inc, 2° del Cod. Procesal,
sigue vigente —aunque atenuado ain mas después de la reciente reforma~ el principio
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El principio esta conectado a la garantia de la defensa en juicio
por el extremo opuesto al de la aplicacion restrictiva abordado en el
punto anterior: entonces el propdsito era no retacear la posibilidad de
prueba; ahora se trata de no exagerarla en beneficio de quien no la
produjo. En ambos casos padeceria el debido proceso, alterandose la
igualdad de los litigantes: ““Si Ja parte no ha ofrecido prucba en la oca-
sion legal, no puede suplirse su conducta con prueba que torne viable
una accidon fundada en los hechos alegados y que se han intentado
probar, convirtiendo en triunfador al perdidoso™2!

Los corolarios de la regla, en orden a ia negligencia, son elabora-
dos por los tribunales con arreglo a las ideas que se acaban de exponer:

Las medidas para mejor proveer son de caricter excepcional??
no importan la restitucion de los plazos pracesales?®, ni suplen la falta

dispositivo, conforme al cual corresponde a las partes aportar la prueba para acreditar los
hechos que invocan, siendo en este aspecto la actividad de aquél meramente complementaria
(LaLey, 1982-A, 270).

21 FASSI, ob. cit., 1, 129, Tampoco puede el juez instruir prueba de oficio sobre hechos
no invecados por las partes: “la conviccidn de verdad radica en la certeza sobre 1a cual de-
be asentarse la prestacién jurisdiccional. Esa certeza, en la sistemitica de nuestro derecho
—dice Humberto Theodoro Junior, refiriendose al brasilefio— s6lo puede formarse a la luz de
los hechos probados en el proceso. Es que, aunque libre para concretar su convencimiento, el
juez, segin el art, 131 del Codigo Procesal Civil, sdlo podra recalar en los hechos y circunstan-
cias constantes en autos, y no €n los no invocados por las partes, . . Tales mirgenes son
limites impuestos a la actividad del juez, tendientes a evitar la arbitrariedad en pesquisas ajenas
al control juridico que los sujetos de la relacidn procesal deben ejercer sobre todos los actos
del proceso. Es que si el juez pudiese invocar actos extrafitos a aquellos demostrados en el
juicio, ninguna seguridad tendrian los litigantes respecto a la defensa de sus intereses” ( Los
poderes del juez frente a la prueba, en Estrategia procesal civil, de PEYRANO, Jorge W. y
CHIAPPINI, Julio Q,, p. 267; Ed, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1982),

22 CNCiv., sala C; ED, Rep. XI, p. 600, sum. 4,
23 C1a, CC Bahia Blanca; ED, 34-20.
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total de pruebas de una de las partes?*, ni cubren la negligencia proba-
toria de quien la solicita?®, ya que los jueces no pueden ordenar dili-
gencias que las partes han debido solicitar dentro del plazo probatorio
o que, pedidas, no se practicaron por negligencia suya® . Asi, no ofre-
cida ni producida prueba por el actor y desistida por ¢l ejecutado, la
designacion por el juez, con caracter de medida para mejor proveer, de
un perito caligrafo para que se expida sobre la autenticidad de la firma
atacada de falsa, es improcedente, porque suple Ia negligencia de una
de las partes, ya que implica producir lisa y llanamente una prueba
pericial que pudo y debio ser producida por las partes en la etapa
procesal oportuna?’ .

3.3. Principio de la falta de interés. Incuria, inercia, falta de in-
terés son, entre otros, vocablos que se utilizan para nombrar el pecu-
liar estado subjetivo del litigante moroso. Pero, dcuanta falta de in-
terés es necesaria para incurrir en negligencia? La regla se expone
diciendo:

Es presupuesto del instituto de la negligencia el baberse demos-
trado falta de interés del oferente en la produccion de su prueba®®

Demostrar es traducir en hechos exteriores la indiferencia o
desidia (otros tantos vocablos pertinentes), para que puedan ser cuan-
tificadas, Esa cuantificacion, ademds, no debe ser arbitraria, y para que

24 Ibidem. Conf.. CNFed, Civil y Com. sala II: 5i la demandada reconocid la extempo-
raneidad del ofrecimiento subsidiario de la prueba testimonial para la dilucidacion de la
defensa de legitimacion para obrar deducida, extremo que motivd la oposicidon de la contraria
y no se efectud tal ofrecimiento en el escrito de constitucidon del proceso, €l judicante no
podia hacer uso de sus facultades instructorias, para sustituir 1a actividad probatoria {La Ley,
1982-D, 270).

25 CNCiv., sala E; ED, 10-558.
26 CNCiv., sala C;ED, 63-396.
27 CNCom., sale B, ED, 11-308,

28 CNCom._, sala A; ED, §-449, Conf., sala B: La negligencia en la produccion de l2 prueba
debe juzgarse teniendo en cuenta la diligencia o interés puesto de manifiesto en la realizacion
de la misma (ED, 1-685).
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no lo sea, habrd que atender 2l caso concreto, la indole del proceso y
sus contingencias particulares: por ejemplo, no se exige la misma cele-
ridad en los juicios ordinarios que en los sumarios, ni el rigor con que
se aprecic la actividad de la parte serd igual hallindose pendiente el
plazo probatorio que estando ya vencido.

Empezaré el examen de la casuistica sobre el principio de la fal-
ta de interés, abordando precisamente la pauta del vencimiento del
plazo. El hecho de hallarse vencido el término de prueba, obliga al in-
teresado en producirla a ser particularmente diligente; asi, cuando se
trata de la reiteracion de un oficio, la recurrente debe extremar su celo
procesal por ¢l oportuno libramiento?? ; e incluso no se requiere que el
plazo se halle vencido para declarar la negligencia, cuando resulta evi-
dente que la prueba no podri ser producida dentro del mismo® . Sin
embargo, el solo vencimiento del plazo para producir prueba no es
motivo valedero para el acuse de negligencia en su produccion, si de
autos surge la actividad del interesado3* .

Las reglas presciptas operan seglin una condicién necesaria y su-
ficiente: que ¢l plazo se halle fijado; si no se fijo término para la pro-
duccion de la prueba, no estd legalmente justficada la negligencia
invocada®?, Asimismo ¢l plazo debe hallarse corriendo: suspendida por
el juzgado la tramitacion de fa produccion de la prueba, es injustifica-
do atribuir, a la parte, negligencia en producir la oportunamente pedi-
da, si no se ha reanudado expresamente su tramite y notificado la pro-
videncia a los interesados33.

29 CNCiv., sala B; La ley, 132-1093, N° 18.844,

30 CNCiv., sala E; ED, 20-249, Conf,. CNCom, sala B: El ofrecimiento de prueba efectua-
do el mismo dia en que vencia €l tfrmino respective es tardio, y la parte que lo hace en esas
condiciones incurre en negligencia (CNCom,, sala B; ED, 10-426).

31 CNCiv., sala E; ED, 17496,

32 CNCom,, sala B; ED, 12668,

33 CNCom., sala B; ED, 12-667.
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Otra forma de apreciar la actividad del litigante, es extendiendo
a la negligencia las reglas que emanan de la naturaleza del juicio: en los
incidentes, ejecuciones, procesos sumarios y sumarisimos, el principio
de celeridad y abreviacion de los plazos alcanza especialmente al pro-
cedimiento probatorio. El interesado en la prueba deberd extremar su
diligencia a fin de practicarla en los términos habitualmente reducidos
que establece la ley. En concordancia con lo expuesto, se ha decla-
rado que el hecho de haber transcurrido mas de dos afios desde la aper-
tura a prueba de la ejecucion, sin que el demandado haya agregado las
rogatorias, ¢s clara demostraciéon de la incuria en que ha incurrido en
la produccion de la prueba3#; que si el término de prueba vencio el
dia en que el ejecutante ofreciéd la de su parte, no cabe duda que ese
ofrecimiento fue tardio y que dicha parte incurrio en negligencia® ;
que la naturaleza sumaria del juicio de desalojo obliga a extremar el
rigorismo de los jueces a fin de no favorecer cualquier intento dilato-
rio; de ahi que la prueba ofrecida el Gltimo dia del término y luego no
urgida, si por su profusion lleva implicita la imposibilidad de diligen-
ciarla dentro del plazo, importa negligencia en el oferente3s,

3.4. Principio de morosidad. El desinterés aludido en el parrafo
anterior se refleja en la inactividad o insuficiente actividad probato-
ria del fitigante, lo que a su vez debe traducirse en la morosidad del
tramite; o sea, que los plazos se extiendan mds alld de lo tolcrable para
la bucena fe procesal y para la obtencion del fin querido por el proceso:
llegar a la sentencia, en lo posible dentro de los términos prescriptos
por la ley. El principio, entonces, puede formularse asi:

El instituto de la negligencia debe ser evaluado a tenor de si la
actividad denunciada ocasiona o no atraso a la tramitacion de la
causa’’.

24 CNCiv,, sala B: La ley, 116-786, N° 10.852,
3 cNCGom, sala B; La Ley, 118-877, N° 11,851,

¥ CApel. Goya (Ctes.), en ACOSTA, José V. Diex afios de junisprudencia en materia
procesal civil. p. 70, N°® 194,

37 ¢NCom,, sala B; ED, 50-343,
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Empero, deben concurrir otros ingredientes para que la morosi-
dad conduzca a la pérdida de la prueba, toda vez que la negligencia no
es un fin en si mismo: la demora ha de ser imputable al oferente v per-
Judicial para la otra parte o para el normal desenvolvimiento del pro-
ceso. De modo que el enunciado de la regla se completa diciendo que
existe negligencia todas la veces que la parte, por accion o inaccion
imputables, ocasiona una demora perjudicial o injustificada en el
proceso®® . A contrario sensu, si la demora no es imputable o no ha
causado perjuicio, la negligencia es improcedente.

Imputabilidad, en el lenguaje de los tribunales cuando se refiere
a la negligencia procesal, equivale a culpabilidad. Ya examinamos en ¢l
capitulo anterior (3.1.) una de las dreas en que el instituto opera: la
acotada por el articulo 384 del Codigo Procesal Civil v Comer-
cial de la Nacion, donde se prescribe que si las medidas de prue-
ba no fueren practicadas dentro del plazo “por omisiéon de las autori-
dades encargadas de recibirlas, podrin los interesados pedir que se
practiquen antes de los alegatos siempre, que, en tiempo, la parte que
ofrecio la prueba hubiese informado al juzgado de las dificultades y re-
querido las medidas necesarias para activar la produccion’. Es un claro
gemplo de inimputabilidad del oferente, aunque la palabra no se men-
cione, como en el codigo de Tucumin cuya formula es mas amplia
todavia: si la prueba “‘por razones no fmputables al presentante, no le
hubiera sido posible producirla”, dice el ya mencionado articulo 332,
utilizando el término “‘imputable’” como ‘‘culpable”, en el sentido de
atribucion de responsabilidad aun en el aspecto subjetivo. Por cierto,
el interesado en la prueba no se limitara a hacer saber las dificultades
que le impiden diligenciarla, sino que ademds debe requerir las medi-
das necesarias para activar la produccidn. Este requisito es esencial, €
incumplido, la negligencia es procedente: Toda vez que han trans-

8 CNCiv,, sala C; ED, 2-973. Conf.: CNCom,, sala A: La declaracién de negligencia tien-
de a sancionar la incuria en que haya incurrido una de las partes en perjuicio de la otra,
obstuyendo, injustificadamente, el curso nommal del procedimiento (ED, 2-250).
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currido mas de cuatro afios desde la fecha en quz se libro oficio aun
juez federal requiriendo la remision de unos expedientes, sin que la
parte interesada haya solicitado la reiteracibon, corresponde darle por
decaido el derecho de producir dicha prueba3®. El término de tres
meses transcurridos desde que se reiteraron los exhortos y oficios sin
que la demandada pidiera su reiteracion o informara de las dificultades
surgidas para su diligenciamiento durante el término de prueba,
importa incumplimiento del articulo (384) del Coédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion®°. Por el contrario, la circunstan-
cia de no haber remitido el juzgado de intruccidn, por motivos de
orden procesal, un expediente, surgiendo de autos la actividad desa-
rrollada por la parte proponente de la prueba para obtener dicha
remision, torna improcedente la negligencia acusada®?

La demora pucde originarse también en el propio juzgado en
que la causa se tramita. Cuando asi ocurre, ¢s deber del oferente re-
mover los obstaculos que se opongan al proveimiento de la prueba o
a su produccion. Quien permanece como mero espectador de la inercia
de jueces, secretarios, funcionarios o auxiliares, afronta la sancion de
la pérdida de la prueba como si fuese él mismo el autor de la falta. En
este orden de cosas s ha resuelto que la circunstancia de no haber sido
proveida la prueba ofrecida, no obsta a la negligencia, ya que 1a parte
estd obligada a urgir esa decision®? . Tampoco el hecho de haber con-
cutrido a Mesa de Entradas para activar verbalmente el tramite de la
causa es Obice para que se haga lugar a la declaracion de negligencia, ya

39 o8N, 260:37.

40 CNCiv., sala C; La Ley, 122-948, N® 13.675.

4 CNCom., sala A; La Ley, 127-857.

42 CNCiv., sala C; ED, 20-246. Conf ; CNCiv., sala A: si bien una vez ofrecida la prueba
no es necesario que las partes soliciten la fijacién del periodo durante el ¢cual deberdn sustan-
ciarse, elio no obsta a que, ante {2 demora del juzgado, los litigantes urjan dicho tramite (La
Ley, 126-776, N° 15,207). Incurre en negligencia la parte que deja transcurrir un lapso pro-
longado sin instar que se proveyera el escrito en que ofrecid su prueba, no obstante que el
juzgado debid proceder de oficio, pues la parte interesada siempre tuvo la posibilidad de pedir
to conducente ante la inactividad judicial (CNCiv,, sala C; La Ley, 115-818, N° 19.589).
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que incumbe al interesado urgir en los autos que las pruebas se diligen-
cien dentro del término legal?3.

La devolucion del expediente por el tribunal de alzada suele
ocasionar situaciones propicias a la distraccion en que la negligencia
acecha. La Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la
Capital Federal, sala A, resolvié que el hecho de que al devolver el tri-
bunal de alzada el expediente 2 primera instancia, omitiera hacerlo con
el cuaderno de pruebas de la demandada, no excusa la negligencia del
ejecutado que no ha realizado ningin trimite para subsanar esa
omision® . La sala B del mismo tribunal tuvo oportunidad de declarar
que a los efectos de la negligencia en la produccion de la prueba debe
tenerse en cuenta, en juicio devuelto por el tribunal de apelacion a
Primera Instancia, la inactividad de la parte a contar desde que tuvo
legal conocimiento de la providencia “‘por devueltos'™s5 |

La omision o demora del tribunal en suscribir exhortos, cédulas
u oficios, en fijar nuevas audiencias, etcétera, son también circuns-
tancias que nutren la casuistica sobre el punto, porque el litigante
desprevenido suele creerse ajeno a las consecuencias de la inactividad
Judicial, y nada estd mas lejos de la verdad que ese convencimiento: la
omision del juzgado en llenar los claros correspondientes a las fechas
de las audiencias, para la produccion de la prueba ofrecida —dijo la
Camara de Apclaciones en lo Civil de la Capital Federal, sala C— no
dispensa a la proponente del deber de activar la fijacion de aquéllas ;
ni la negligencia de los empleados de secretaria no justifica la que
incurra la parte interesada en la produccion de la prueba .

43 CSN, 269:343,

44 ED, 12-659.

as ED, 5-95. Conf.. CNCom,, sala B: La falta de reiteracién de un pedido tendiente a la
produccidn de la prueba cuyo proveimiento quedéd supeditado a la notificacion de la provi-
dencia “ por devueltos’”, hace procedente la acusacion de negtigencia formulada cuando habia
transcurrido casi un mes desde ¢l sefiglamiento del plazo para su produccién (ED, 12-667).

46 ED, 2340,

47 ED, 4-330.
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3.5. Principio de independencia. Se aplica a dos géneros de
situaciones: a)} Cuando una de las partes atn no ha producido toda su
prueba y acusa negligencia a la contraria; b) Cuando la parte es negli-
gente respecto de algiin medio de prueba y no de otro u otros. En con-
secuencia, el principio prescribe que la negligencia debe juzgarse con
referencia a cada una de las partes y a cada actuacion, sin que impida
admitirla la circunstancia de existir prueba pendiente.

En relacion al primer caso, se ha resuelto que el hecho de que
una de las partes no haya atin producido toda su prueba, no impide
declarar negligente 2 la contraria en la produccion de la suya®® ;v res-
pecto del segundo, que la circunstancia de que se encuentren pendien-
tes ciertas medidas probatorias, no exime a la parte interesada de prac-
ticar en tiempo propio las demas ofrecidas#®.

4. Excepciones a los principios generales. Si bien de aplicacion
restrictiva®®, se reconocen excepciones a los principios generales pre-
cedentemente expuestos, Recordando que la demora sancionable con
la declaracion de negligencia es la que inviste el cardcter de perjudicial
e injustificada, cuando de las circunstancias del caso apareciese que la
dilacion ocurrida no dafia a la otra parte o no es atribuible al oferente,
la pérdida de la prueba seria irrazonable.

Una primera excepcion —instituida por la ley misma— estd dada
en el caso de que la prueba se hubiere producido y agregado antes de
vencido el plazo para contestar el pedido de negligencia (art. 383,

4 CNCom,, sala C; JA, 964-1-144, Sin embargo, la Suprema Corte de Buenos Aires se
pronuncit en sentido adverso g esta solugidn: Resulta improcedente el acuse de negligencia
cuando quien lo efectlia cuenta con prueba pendiente de produccién ¥y no tiende a urgir €l
proceso y poner témmine al periodo ya vencido, sino que solo pretende hacer perder la reali-
zacion de la prueba 4 su contrario (La Ley, Rep. 1981, p. 2396, sum, 49).

4% CNCom., sala B, La Ley, 118-869, N°® 11,779,

50 C1a. Civ. y Com, Tucuman; JA, 1982-[, sintesis.
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CPN)3!. Segin explican los tribunales, ello no incide en el desenvolvi-
miento de los tramites cuya celeridad es fundamento en las cuestiones
de negligencia®?,

La segunda excepcibon deriva de la regla de la imputabilidad del
oferente en la demora, y podria enunciarse como la impostbilidad de
producir prueba por causas que le son extrafias. Por ejemplo: la irre-
gularidad con que el personal de los tribunales cumplioé sus tareas en
determinados dias y la dificultad y confusién que tal estado de cosas
pudo crear en los litigantes, lo que llevé a la Corte Suprema de Justicia
a declarar inhibiles esos dias®®; o si el juzgado llamo “autos para
resolver” a rafz de una oposicion formulada por la contraparte en la
audiencia respectiva, ya que no se podia activar el trimite por estar
pendiente de resolucion judicial®*; o cuando la parte no pudo valerse
del informe del secretario respecto de la prueba, por haber sido
agregado, por error, al cuaderno de la contraria®®; o si el tribunal
debio dilucidar previamente una nulidad planteadaé .

La tercera excepcion atafie al caricter comin de la prueba y ha
sido enunciada en los siguientes términos: si la prueba es de caricter
comin, no corresponde que una parte acuse negligencia a la otra,

51 Buenos Aires, 383, Conf.: CNCiv., sala E; Si la prueba fue producida y agregada antes
de vencido el plazo para contestar el traslado conferido, corresponde desestimar la negligencia
articulada (La Ley, 1981-D, 273). Palacio (eb. csz., IV, 405), aclara “que el tope temporal
instituido por el articuio 385 para purgar la negligencia descarta la aplicabilidad actual de
algunos precedentes que, con anterioridad a la promulgacion del CPN, se pronunciaron en el
sentido de que es inadmisible la declaracion de caducidad cuando la prueba cuestionada se
produce antes de que el incidente quede resuelto en forma definitiva”.

52 CNCiv., sala F; ED,12-669. Para Fassi, la ratio del precepto reside en “que la verdad de
los hechos debe prevalecer y, por ende, no se prescinde de la prueba que se produce durante la
sustanciacion de la negligencia” (ob, cit. | 11, p. 190).

53 CNCiv., sala A; ED, 12-661,

54 CNCom.,, sala B; ED, 12-667,

25 CNCiv., sala E; ED, 26-173,

56 CNCiv., sala F; ED, 37-69,
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porque la obligacion de urgirla es de ambass7.

Para que una prueba pueda ser calificada de comin es menester
que haya sido pedida por ambas partes, o que la contraparte haya
adherido ala misma%® . Siuna de las partes desiste de la prueba, la con-
traria esta obligada a urgirla, incurriendo en negligencia en caso de no
hacerlo®? ; obviamente, si no desistiese, esa circunstancia inhibe para
considerar negligente a la contraparte, pues también a ella incumbia
acelerar su produccion®®.

¢Desde cudndo la parte que no desistio debe considerarse negli-
gente? A partir de la fecha en que quede firme el auto que provee el
desistimiento, pues hasta entonces la carga de ]a prueba pesaba sobre
ambas partes®!. De ahi que debe ser desestimada la negligencia acu-
sada el mismo diz en que se produjo el desistimiento de la prueba
comun por una de las partes, porque Unicamente a partir de ese
momento puede apreciarse la pasividad de la contraria®?,

57 CNCom., sala A; ED, 43403, Conf.: CNCiv,, sala A: Cuando la prueba ofrecida reviste
caracter comin el deber de urgir su produccidn corresponde a ambas partes, siendo, por tanto,
improcedente, si no media desistimiento, la negligencia acusada al respecto (ED, Rep. 13,
p. 697, sum, 45). Aunque algin fallo asigna sélo un valor relativo al principio (CNCom,, sala
A;ED, 43403},

58 CNCiv., sala E; ED, 20-241,

59 CNCiv., sala A; ED, 24-267,

60 CNCiv., sala B; ED, Rep. 10, p. 885, sum, 31,

6l cNCiv,, sala A; ED, 37-69, Conf,; CNCiv,, sala A; Ante el desistimiento de una de las
partes de la prueba comin, la eventual inactividad de la contraria debe comenzarse a compu-
tar a partir del momento en que conoce el desistimiento, ya que hasta entonces la carga de
urgir la prueba pesaba sobre ambas (ED, Rep. 13, p. 697, sum. 44).

62 CNCiv,, sala A; ED, 37-69.
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