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1. Consideraciones previas. En los capitulos anteriores he trata-
do de responder a la pregunta “‘épor qué se pierde la prueba?” En el
presente corresponde averiguar ‘‘como se pierde”. Me apresuro a an-
ticipar que mis respuestas a este interrogante son polémicas, y por lo
que tengo visto en Ja doctrina, at{picas. Este disconformismo responde
a la necesidad de disefiar un esquema ldgico al colapso de la pretension
probatoria, segn la etapa del proceso en que se produzca, €l medio
de prueba de que se trate y la filosoffa a que cada legislador se afilic
en orden a los principios procesales aplicados. Quizd en este dltimo
aspecto se halle la clave de las disidencias que me veo obligado a pro-
mover. Porque si no se advierte cuindo la ley privilegia los principios
de economia y celeridad sobre el principio dispositivo, dificilmente
haya acuerdo en determinar si la pérdida de una prueba se produce
de pleno derecho o a peticidon de parte. Ademds, como en muchas
otras instituciones juridicas, un acto linguistico fallido puede dislo-
car toda una estructura normativa: llamar caducidad a la negligencia,
por ejemplo.

Bajo tales prevenciones, voy a abocarme al estudio sistemdti-
co de las diferentes formas de perder la prueba,

2. Inadmisibilidad. Procesalmente, inadmisible es lo que tiene
vedado su ingreso al juicio. Palacio explica que “‘La admisibilidad de la
prueba se relaciona... con la legalidad (posibilidad jurfdica) del medio
propuesto para producirla o con el tiempo o la forma de su ofreci-
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miento o agregacion”!. Al objeto de esta obra interesan Unicamente
las dos Gitimas hipdtesis, y desde luego coincido con el autor en que la
inadmisibilidad se refiere al ofrecimiento de la prueba y no a su pro-
duccidén2 (v. Sec. Primera, cap{tulo I, 2.), Empero, resulta hostil a este
razonamiento las citas que hace de los articulos 383, 402, 410,432 y
454 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién?® (los articulos
455 y 456 fueron despojados de su contenido original por la ley
22.434) que conciernen a la produccion de la prueba, habiéndose
omitido en cambio la de los articulos 371 y 453, que sf constituyen
tipicos ejemplos de inadmisibilidad del ofrecimiento.

Normalmente, al vencer el plazo sin ofrecerse la prueba de que
se trate, la declaraciéon de inadmisibilidad es innecesaria; sblo frente
a la pretensién de que se admita una prueba extemporinea o and-
mala procede el pronunciamiento jurisdiccional, de oficio y sin sus-
tanciacién, Pero suele suceder que la partc contraria, a fin de gene-
rar costas o de prevenir un hipotético ofrecimiento futuro, pide se
dé por decaido el derecho de ofrecer prueba a la contraparte, Ante
il peticion no corresponde declaracion alguna, bastando un simple
“‘téngase presente”’.

La inadmisibilidad puede estar referida a la prueba en general
0 a algin medio de prueba en particular y, como se dijo antes, al
tiempo o a la forma del ofrecimiento. Conviene entonces trazar un
cuadro de situacién, aunque mis no fuere a los fines diddcticos:

a) Inadmisibilidad genérica:

aa) En razén del tiempo (ofrecimiento extemporineo): prueba
ofrecida después de los primeros diez dias en proceso ordinario

1 perecho Procesal Civil, IV, p. 359,
2 0b, cit,, IV, p. 403/404.
3 0b. cit,, IV, p. 404
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(art. 367, CPN)} o no ofrecida con la demanda, reconvenciéon o
contestacién de ambas en los juicios sumarios y sumarisimos (art.
486, CPN); etcétera.

b) Inadmisibilidad especifica:

ba) En razém del tiempo (ofrecimiento extemporineo): docu-
mental no ofrecida, y agregada o individualizada en el escrito de de-
manda, reconvencion y contestaciéon de ambas (articulo 333, CPN).

bb) En razdn de las formas (ofrecimiento anémalo): testimonial
a producir en el extranjero, si no se expresan los nombres, profesién y
domicilio de los testigos o no se acompanaren los interrogatorios
(articulo 371, CPN);a recibirse en el pals, pero fuera de la jurisdiecion
del juzgado, si no se acompana el interrogatorio (articulo 453, Gltima
parte, CPN); a recibirse en la sede del juzgado si no se acompanare
interrogatorio (articulo 200, Santa Fé), o se omitiesen los datos nece-
sarios para la individualizacion del testigo (articulo 429, CPN); pericial
que no indique la especializacion del perito o no se propongan puntos
de pericia (articulo 459, CPN).

En las circunstancias sefialadas, ante ta mera comprobacién de
la extemporaneidad o de la anomalia, el juez declarard inadmisi-
ble.la prueba que pretenda ofrecerse.

¢Qué recursos caben contra el auto que declara admisible o
inadmisible una prueba® La respuesta es propicia a la polémica. El
articulo 379 del Codigo Procesal Civil v Comercial de la Nacién,
instituye la regla de que serdn imapelables las resoluciones del juez
sobre produccién, denegacidon y sustanciacién de las pruebas, tex-
to introducido por la ley 22434 en reemplazo de la expresion
irrecurrible, o sea, admitiendo el recurso de reposicion cuando se
trate de providencias simples (articulos 160 v 239, CPN), Esta era la
inteligencia que la doctrina de autores y tribunales asignaban al
precepto en tiempos de la ley 17.4544. Ademds, la norma precisa que
si se hubiere demegado alguna medida, la parte interesada podrd

4 Conf.: PODETTI, ob. cit,, 11, p. 182, PALACIO, Derecho Procesal Civil, IV, p. 387,
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solicitar a la cdmara que la diligencie cuando el expediente le fuere
remitido para que conozca del recurso contra la sentencia definitiva
(articulo 379, CPN, ultima parte). En consecuencia, se tiene, para
empezar, un doble juego de hipotesis: que se trate de una providencia
simple y que el tribunal admita o deniegue la prueba ofrecida.

Conforme lo anticipé, solo si la parte interesada en la prueba la
ofrece, seri procedente una declaracién judicial de admisibilidad o
inadmisibilidad. En tal caso, por tratarse de una providencia simple,
corresponde el recurso de reposicidon. Lo mismo ocurrirfa si la contra-
parte se opusiere por considerar extemporineo o andémalo el ofreci-
miento; en ambas hipétesis la cuestién dard lugar a una resolucién
contra la cual, a mi modo de ver, no cabe apelar.

No se me escapa ¢l zislamiento doctrinario en que me ubico
al sostener esta posicion. Palacio® y Podetti®, entre otros, invocan en
apoyo de la apelabilidad una secuencia de fallos claramente dirigidos a
desencapsular la regla consagrada por el articulo 379 del Codigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacion, para diluirla en una inquietante
ambigiiedad. El primer cuestionamiento partio de la Cimara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal, sala B, al decla-
rar que si lo que estd controvertido es el derecho a ofrecer la prue-
ba en su totalidad, por vencimiento del plazo, no cabe el replan-
teo sino el recurso de apelacion?. Casi contemporineamente, la
Cimara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal,
sala A, decide que la apelacion procede cuando no se trata de las si-
tuaciones previstas en el articulo 379, sino de determinar si el ofre-
cimiento de la prueba efectuado por una de las partes se ajusta o no
a las disposiciones vigentes®. De uno a otro fallo, la permisibilidad

5 Derecho Procesal Civil, [V, p. 386,
S ob, cit,, 11, p. 182/183,

7 ED, 29-131.

B |3 Ley, 138-940; N® 23, 645,
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de la apelacion se ha extendido notoriamente, ya que una cosa era au-
torizar el alzamiento cuando la posible pérdida de foda la prueba
comprendia el derecho de defensa, y otra muy distinta aludir vaga-
mente a ‘“‘las disposiciones vigentes'’, expresion que incluye cualguier
tipo de controversias. La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Ci-
vil de la Capital Federal, sala C, receptora de esta doctrina, ha lle-
gado a declarar que “la decision acerca de si el ofrecimiento de prueba
ha sido o no oportuno” —no habla ya de la totalidad de la prueba—
“no se halla comprendida entre las inapelables del articulo 37979, con
lo que este precepto parece haber quedado vacio de todo contenido.
En mi obra Procedimiento civil y comercial en segumnda ins-
tancia, al estudiar el articulo 260, inciso 2° del Cadigo Procesal
Civil v Comercial de la Nacion, senalé las diferentes posiciones
doctrinarias sin tomar partido por ninguna de ellas!®. Hoy, traba-
jando sobre el articulo 379, siento la necesidad de mostrarme
desconforme frente a la derogacion pretorianal® de un texto tan

9 JA, 19791V, sintesis,

10 T 1, p. 248 y sgtes, Tales posiciones eran tres: a) La de Fassi, entre otros, adscripta a
la necesidad de interponer previamente la apelacién parz que se admita el replanteo; b) La de
Mortello (Cédigos...), en el sentido de que el art. 260, inc. 2° ,* evita la apelabilidad directa def
aute que deniega la produccidon de ung pruecba™ (IIl, 425); y ) La de YViier Alvarez: Supon-
gamos ~dice el autor— que ¢l escrito de ofrecimiento se devuelva por el juzgado en el enten-
dimiento de que se presentd fuera de término. En el caso, la materiz principal a decidir
“nio es precisamente la prueba en si, sino la oportunidad del ofrecimiento... La resolucién con-
traria a la pretension del litigante puede causar gravamen irreparable, a [a vez que no seria fac-
tible su subsanacién por via del mencionado replanteo en la alzada por no encuadrar en su 4m-
bito normativo. Por ello pensamos —concluye— que no corresponde la aplicacién analdgica a
estos casos, sino por el conrrario, decidir por Ia apelabilidad de tales decisiones de acuerdo a
los principios genetales, art. 242 y ss5.”" (Impugnabilidad de las resoluciones sobre produccion
de las pruebas; JA, Doctrina-1969, p. 566).

13 pebo rescatar, no obstante, ung serie de pronunciamientos que no parecen alinearse
junto a los que propugnan la apelabilidad: El art. 379, CPN establece que las resoluciones del
juez sobre produccidn, denegacibn y sustanciacién de pruebas son irrecurribles, Por otra parte,

147 -



preciso, porque cuando la ley dice imapelables, dificilmente pueda
crecrse que quiere decir apelables. En verdad, lo que el criterio que
impugno quiere reemplazar no es una norma individual, sinc todo un
sistema, habida cuenta la armonfa con que juegan los articulos 379,
385 y 260, inciso 2° del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién. Recuérdese una vez mis que, con arreglo a este ltimo,
dentro del quinto dfa de la providencia de trdmite se podrin “indi-
car las medidas probatorias denegadas en primera instancia o res-
pecto de las cuales hubiese mediado declaracion de negligencia”
que las partes ‘“‘tengan interés en replantear en los términos de los
articulos 379 y 385 in fine”. Si contra las medidas denegadas cupie-
se la apelacion, sea porque no se ajustan a las disposiciones vigentes,
écudndo, en qué circunstancias, frente a cudl hipétesis corresponde
el replanteo? Me gustaria obtener una respuesta precisa a esta pre-
gunta,

la jurisdiccién apelada es de orden piblico y no s¢ genera por voluntad de las partes, ni por
decretos que erroneamente conceden recursos (CNCiv,, sala B: La Ley, 142-529; N® 25.798),
Es improcedente la queja que sc sustenta ¢n que medid negativa dei juzgado a recibir la prucba
ofrecida, desde que 1 apelacidbn no constituye via idonea para su reparacion (CNCiv,, sala A;
La Ley, 149.548; N® 19.757), Todo lo relativo a la prueba, sca que la cuestion se refieraala
oportunidad de su ofrecimiento, produccidon, denegacion o cualquier resolucidn vinculada con
es0s temas estd involucrado en el art, 379 det Cod. Procesal (CNCiv. sala E; La Ley, 1977-D,
680; N°® 34.306). La negligencia en la produccién de la prueba queda sometida al régimen de
impugnabilidad del art, 379 del Cod, Procesal, conforme surge del tenor de esta norma y de
lo dispuesto por el art, 260, inc, 2° de dicho ordenamiento legal. En consecuencia, las reso-
luciones que a esc respecto se dicten durante el desarrolio del proceso no son apelables con
efecto diferido toda vez que, en virtud de lo expuesto precedentemente, son lisa y llanamen-
te irrecurribles, sin perjuicio de que el interesado ejerza el derecho que le conficre la preci-
tada nonma legal en la forma que la naturaleza del recurso asf lo admita (CNCom,, sala A;
La Ley, 1978-A, 350). En cuanto a la admision de un medio probatorio en particular, rige
lo dispuesto con caricrer genérico por el art, 379 del Cod, Procesal (CNCom,, sala B; La Ley,
1978-D, 818; N® 34.846). Si bien la agregacion de 1z prucba documental aparece legislada al
tratar de la demanda, como en definitiva se tratz de un medio de prueba, todo lo referido a
su produccién, dencgacion y sustanciacién es irrecurrible, de acuerdo al art. 379 del Cod.
Procesal (CNCiv,, sala C;La Ley, 136-1062; N° 22,093).
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Hasta aqui se ha venido considerando la impugnacion de las
resoluciones sobre prucba en proceso ordinario. En los sumarios
se aplica el mismo régimen, con arreglo a lo prescripto por la lti-
ma parte del articulo 496 del Coédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién, pero no en los sumarisimos, pues como lo explica Palacio,
siendo que en tal tipo de procesos el recurso contra la sentencia
definitiva se concede en relacion, no puede haber replanteo de prue-
bas, institucién propia del modo libre?2. Por supuesto, coincido con el
autor en que tampoco se admite el replanteo en el juicio ejecutivo
“aunque en éste procede, contra las providencias denegatorias de
prueba, el recurso de apelacién en efecto diferido”13.

Los codigos locales legislan la forma de impugnar la admisibi-
lidad de la prueba con criterio no uniforme?4:

En Cordoba se prevé que Gnicamente en la sentencia podrd
el juez pronunciarse sobre la pertinencia de los hechos alegados, o
de la prueba solicitada, y en ningln caso negari la apertura a prueba,
ni el despacho de las diligencias probatorias (articulo 173). La dltima
parte del precepto es interpretada en el sentido de que prohibe la de-
negatoria fundada en la impertinencia pero no la que tiene por razén
de ser su admisibilidad o su extemporaneidad?s, habiéndose declara-
do el articulo de interpretacién restrictiva, estando facultados los jue-
ces a pronunciarse sobre la procedencia o improcedencia de las prue-
bas y no admitir las inoportunasi®; por lo que ¢s apelable la resolu-
cidn que resuelva no hacer lugar a la prueba ofrecidal?,

12 Estudio de Ia veforma..., p. 141,
13 0b, cit., p. 141,

¥4 £y Buenos Aires (art, 377) subsiste el término irvecurrible receptado de la ley 17.454
para el orden nacional.

15 £2 ¢CC, cit. por MARTINEZ CRESPO en su Codigo, .., p. 68.
16 02 ¢, ibidem.

17 ¢2 ccc, ob. cit., p. 381, Excepto la inspeccion ocular: no habrd recurso alguno —dice
el art, 260~ del auro que la ordene o la deniegue.
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La reforma introducida al codigo de Corrientes por la ley
3951/84, dejd redactada la parte respectiva del articulo 128 de la
siguiente manera: son apelables las resoluciones sobre produccién,
dencgacién y sustanciacidon de las pruebas, pero los autos sélo se
elevardn al Superior para que conozca de los recursos concedidos
inmediatamente después de recibidas todas las demds pruebas y antes
de ponerse los autos para alegar de bien probado. La innovacion reco-
noce sus fuentes en el articulo 9° de la ley 23.398/56 que modifico el
antiguo codigo de la Capital, dando el legislador correntino motivos si-
milares a los que en su oportunidad sustentara la reforma en el orden
nacional: evitar que el expediente se eleve a la cimara en el periodo de
prueba, o que se produzca la perencién de la instancia de apelacion,
por no haberse elevado. Se trata de una especie de apelacion diferida,
no ya para cuando el superior conozca de la sentencia de fondo, sino
para antes de los alegatos, a fin de que el primer juez sepa a qué
pruebas debe atenerse cuando deba dictar sentencia. El recurso de
apelacion admitido no excluye el de reposicion si se trataren de
providencias simples.

El codigo de Santa Fe manda en su articulo 156 que con excep-
cion de lo dispuesto expresamente en contrario, ningln auto relativo a
la prueba es apelable; pero procederd el recurso de nulidad de la senten-
cia dictada en virtud de un procedimiento en el que se¢ hubiere negado
el despacho de alguna diligencia probatoria; dicho recurso se tendrd
por no interpuesto si se produce en segunda Instancia la prueba dene-
gada en primera. E[ precepto debe vincularse con lo normado por el ar-
ticulo 369, inciso 2° que autoriza la apertura a prueba en la alzada
cuando alguna prucba ofrecida en primera instancia, con arreglo a
Derecho, no haya sido admitida o por motivos no imputables al
solicitante no se hubiere practicado. La exégesis de ambos textos ha
permitido a la jurisprudencia santafesina declarar que el recurso de
nulidad fundado en la denegatoria de una probanza por el tribunal de
primer grado s6lo ha de llegar a ser considerado si la prueba se
vuelve imposible antes de que pueda volver a proponerse en segunda
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instancia’®, y que es improcedente el recurso de nulidad de Ia senten-
cia fundado en la restriccion o denegacion de la prueba en primera
instancia cuando esa prueba pudo ofrecerse en la instancia superior y
no se hizo!?,

En el régimen de Tucumdn se distingue si la prueba peticionada
es o no admitida: la providencia que ordenare la recepcioén de alguna
medida de prueba no serd apelable. La que la denegare lo serd en
ambos efectos (art. 313). A su vez, el articulo 782, inciso 2°, dispone
que se abrird a prueba la alzada cuando alguna prueba, no obstante ser
pertinente, no haya sido admitida en primera instancia o cuando, por
motivos no imputables al solicitante, una prueba no haya podido ser
producida. No encuentro coherencia en el sistema, por las mismas
razones en que sustento la inapelabilidad en ¢l ordenamiento de la
Nacién: si la cimara ya tuvo oportunidad de pronunciarse sobre la
admisibilidad de la prueba al conocer del recurso, équé sentido tiene
someterle nuevamente la cuestién cuando se apela de la sentencia
definitiva? ¢Acaso podria decidir que una prueba fue oportunamente
ofrecida si en la anterior oportunidad resolvié lo contrario?

3. Caducidad. La caducidad de la prueba tiene en comin con la
inadmisibilidad el automatismo con que se generan, pero se distingue
de ésta porque opera en la etapa de produccion y no en la del ofrecs-
miento. En esto dltimo se parece a la negligencia, aunque ambas difie-
ren en dos puntos esenciales: a) Las causales de caducidad estin expre-
sa y taxativamente conminadas por la ley, mientras que las de negli-
gencia pueden estarlo o no?°; b) La caducidad opera automiticamen-
te, de pleno derecho, sin necesidad de peticion alguna, en tanto que la
negligencia se declara sélo a pedido de parte.

18 ¢CCSF, 6. 1a.; ., 18-216.
19 c1a, CCR; )., 7-434.

20 En realidad, apenas unas pocas hipOtesis de negligencia estan catalogadas.
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Como bien pronto habrd ocasion de verlo en concreto, el uso in-
discriminado de las palabras caducidad y negligencia trascienden de
una mera desprolijidad semdntica y apunta a lo conceptual: cuando
Fassi, al comentar ei artfculo 410 del Codigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacion, dice que en dicha norma “hay otra vez la descripcion
legal de una negligencia, con su sancion consistente en la pérdida de la
prueba, que funciona automdticamente” 2! no es porque confunda
una cosa con otra —lo que seria impensable— sino porque para €] son
la miusma cosa, También lo son para Palacio?2, y en la mayoria de los
fallos ambos términos se utilizan promiscuamente.

Morello - Passi Lanza - Sosa - Berizonce?? advierten que “ardua se
presenta la distincion, dentro del sistema de los codigos —Codigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacidén y Buenos Aires— entre negligencia
y caducidad”, tan ardua, que los hace reflexionar: ““...ni en las notas
que provienen de la conducts debida —el urgimiento del tramite—
como de los efectos de incumplimiento —el decaimiento del derecho
correspondiente— encontramos datos distintivos de esencia entre una
u otra’; sin embargo admiten que “en verdad, como hubiera sido de
desear, no aparecen ambos institutos acotados con precision en la ley,
ni resultan inequivocos los conceptos de esta materia. Algunas veces
utilizase la denominacion de caducidad, otras alude a desistimiento ex
lege o a pérdida del derecho”. Con el debido respeto, no me parece
coherente hablar de “ambos institutos” si es que no hubieran datos
distintivos de esencia entre negligencia y caducidad. Algin distingo
deben intuir los autores desde que bien pronto descubren uno:“... la
negligencia, en tanto traduce culpa por omision en practicar ia prueba
que ya estd ordenada realizar, configura un aspecto de la teoria de la

21 0p, cit. 1, p. 259.
22 perecho Procesal Civil, 1V, p. 403 v sgtes.
23 Codigos Procesales..., V p. 139, ed. 1973,
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responsabilidad. Queremos expresar que reconoce un fundamento
similar al de las costas. La caducidad, de su lado, muestra un cariz
sustancialmente objetivo pues el legislador mira mds al resultado que
esperaba de la actividad de las partes, que a la actividad en si que ellas
deben desplegar para alcanzar este resultado”?*. La propuesta es
seductura porque se adscribe a una teoria del derecho de fondo —la
responsabilidad objetiva— que se ha enriquecido en los dltimos tiem-
pos con muy convincentes elaboraciones. Conforme a ella existirian
dos supuestos: “el genérico y comin de Ia negligencia (art. 384) al que
se arriba luego de la sustanciacion de un incidente al cabo del cual
recién se determina, siempre con criterio casufstico, la pérdida o no
del derecho a producir la prueba de que se trate. Y los singulares de
caducidad, en cada medio de prueba regulado de modo especial”2s.
Obviamente discrepo con esta sistematizacion, aunque me complace
que pese a sus afirmaciones iniciales, los autores consideren que alguna
diferencia existe entre negligencia y caducidad. A mi modo de ver el
distingo no puede basarse en que en la negligencia hay culpa v en la
caducidad existe responsabilidad objetiva: en ambos casos concurre el
desinterés de la parte, su desidia, su falta de actividad, y si no fuese
asi, si se demostrare que la no produccion de la prueba en los términos
respectivos ¢s inimputable al proponente, no se genera ni caducidad ni
negligencia. Por atractiva que sea la hipdtesis, es impropio aplicar a
esta materia la responsabilidad sin culpa. Tampeco es exacto que la
negligencia deba considerarse siempre con criterio casuistico y la
caducidad esté regulada en especial para cada medio de prueba. Los
propios autores —al considerar las reglas del articulo 432 del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, que se abordaran mds ade-
lante en este mismo punto— admiten que “‘bajo el rotulo de caducidad
de la prueba y con referencia a la testimonial, aprehende un supuesto

24 MORELLO y otros, Codigo Procesales,.. V. p. 141,
25 0b. cit,, V, pes, 141/142,
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que podria encasillarse dentro del 4mbito conceptual de l2 negligencia
desde que sblo opera a peticidon de parte”’26. Esta es la clave. No
importa que se trate de una regulacion especial de la ley, sino que la
prueba se pierde, en los casos de negligencia, por aplicacion del princi-
pio de disposicién, y en la caducidad, por el principio de oficialidad.

Con el proposito de evitar confusiones, siquiera terminologicas,
he llamado pérdida de la prueba al género, y negligencia y caducidad,
respectivamente, a sus dos especies (en el tramite de produccion)?’,

Definido asi el perfil del instituto, procede enumerar los casos
de caducidad instituidos en los coédigos que se han tomado como base
para esta obra:

En el Codigo de la Nacién procede la caducidad de la prueba de
informes si vencido el plazo fijado para contestarlo la oficina pablica o
entidad privada no lo hubiere remitido y la parte interesada no solici-
tare la reiteracidon del oficio dentro del quinto dia (art. 402); de la
prueba de posiciones si la parte que las pidi6 no compareciere sin justa
causa a la audiencia, ni hubiere dejado el pliego y comparece el citado
(art. 410); de la prueba de testigos en extrafna jurisdiccion, si la parte
que la ofrecié no informa en el plazo que el juez le fije, acerca del
juzgado en que ha quedado radicado el exhorto y la fecha de la
audiencia (art. 454)2%; de la prueba de peritos, si el proponente no
deposita dentro del quinto dia el importe fijado como anticipo de
gastos (art. 463).

Un anilisis especial merece la pérdida de la prueba de testigos en
los casos enumerados por el articulo 432: esta norma va rotulada

26 op, cit, p. 140.

27 E] interés en precisar el tema es mds que académico: para la préctica profesional y fo-
rense, conviene saber con exactitud de qué modo la patte contraria al proponente debe actuar
en cada caso para obtener de la jurisdiccién una respuesta favorable,

28 FASSt acona que “si la parte obligada a dar la informacion no la produce dentro detl tér-
mino fijado por ¢l juez, procede darle por perdido el derecho a la respectiva prucba, de oficio
o a peticiébn de parte, sin sustanciacion” (ob. cit., p. 318). Mc veo obligado a discrepar, por-
que no hallindose prevista la peticion de parte, ¢l apercibimiento opera de pleno derecho,
como en todos los casos de caducidad,

-154 -



como caducidad de la prueba: mas de inmediato, el texto mismo del
articulo dice: “A pedido de parte...” Reiterando lo dicho mds arriba,
el requisito de peticién de parte es tipico de la negligencia y extrafio a
la caducidad. La circunstancia de que en el caso el legislador haya
dispuesto no sustanciar con el oferente la peticién de la otra parte,
aunque atipica, carece de relevancia pues se trata de una decisién de
politica procesal dirigida a satisfacer los principios de celeridad y
economia, sin perjudicar al de disposicién?®.

En el régimen de Buenos Aires debe ahadirse, entre los casos de
caducidad ya analizados, el de libramiento de oficios y exhortos (art.
381) respecto del cual subsiste el antiguo texto del articulo 383 del
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidén, que consagraba la
pérdida zutomdtica de la prueba si_dentro del quinto dia de librados
no se dejase constancia en el expediente de habérsclos entregado® .

Para el codigo de Cordoba se pierde automdticamente la prueba
al no proponerse interrogatorio antes de receptarse la primera testi-
monial; en tal caso se tendrd por desistida a la parte sin sustanciacidn
ni recurso alguno (art. 295, terc.).

En Corrientes caduca ¢l derecho de presentar posiciones si el po-
nente no compareciere a la audiencia sefalada y lo hiciere el absolven-
te (aunque el precepto —-art. 137— no lo diga, la incomparecencia del
ponente sdlo Juega si se abstuvo de presentar el pliego). También se
pierde la prueba de cotejo de letra en caso de inasistencia injustificada
del interesado en la comprobacién (art. 155) a la audiencia respectiva;

2% Comtra: PALACIO, para quien todos los casos incluidos en el art. 432 constituyen hipo-
tesis de caducidad (Derecho Procesal | IV, p. 634).

0 Conf.: FASSI: “La negligencia en la presentacién del exhorto u oficio para la firma,
segun nuestro criterio, actlia automdticamente. Es decir, si tiene lugar después del quinto dia,
no procede su libramiento, aun c¢uando la parte contraria no haya acusado negligencia’ (ob,
cit,, p. 186). PALACIO: “La norma transcripra (art. 383, CPN, en su actual version) impli-
ca un acierto en ranto elimina la caducidad automi4rica que preveia en su anterior redaccién,
y guarda coherencia con la supresion de los requisitos exigidos por los arts. 455 v 456 del CPN
€n su version originaria” (Estudio de laveforma.,. p. 142),
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y se pierde la pericial si dentro del sexto dia no se deposita ¢l importe
para gastos de la diligencia (art. 184, ley 3951); y la testimonial, si la
parte no pidiere nueva audiencia o no presentare el interrogatorio
dentro del tercero dia de fracasada la anterior (art. 196).

El cédigo de Santa Fe instituye como norma general, segiin se lle-
va dicho, el desistimiento de cualquier diligencia de prueba que, fraca-
sada, no se urgiere dentro de tres dias de la fecha en que conste en
autos su no produccion (art. 148).

Antes de concluir con €l punto, conviene sefialar que al igual que
en los casos de inadmisibilidad, la caducidad no necesita ser declarada;
de ahi que vencido el respectivo término procesal sin actividad del
oferente, la peticidn de la contraria resulte inocua y no genere inci-
dencia alguna; tampoco costas, desde luego. Unicamente procederi la
declaraciéon sobre caducidad en dos circunstancias: a) cuando el
proponente de la prueba requiera su produccién, no obstante el
vencimiento del plazo; b) cuando la parte contraria interponga repo-
sicién contra el auto que ordena recibir la prueba, en la inteligencia de
que el plazo estd vencido. En el primer caso no corresponde sustan-
ciacién de ninguna clase, pero si en el segundo, por tratarse de revoca-
toria.

En lo relativo a los recursos, salvo lo que en cada ordenamiento
se contemple para los respectivos medios de prueba, considero que no
existe otra via impugnativa que la reposicién, como en la declaracién
de inadmisibilidad, por las razones expuestas al tratar de dicho institu-
to. Si la resolucién decretare la pérdida de la prueba, queda expedita al
oferente la via del replanteo, en los términos del articulo 260, inciso
2°, del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,

4, Negligencia. De lo dicho hasta ahora, cabe deducir que toda
pérdida de prucba que por voluntad de la ley no proceda de pleno
derecho, exige la acusacién de negligencia, esto ¢s, una actividad de la
parte contraria al oferente dirigida a obtencr la pertinente declaracién
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jurisdiccional. En otras palabras, todo lo que en la etapa de produccion
no sea caducidad, es negligencia,

Ya expresé anteriormente que la circunstancia de no preverse la
sustanciacion de! acuse, carece de relevancia para entenebrecer la com-
prension del instituto: hay ocasiones en que confrontado el vencimien-
to del plazo, aparece tan evidente el desinterés de la parte, que sin
resignar el principio dispositivo el legislador ha creido innecesario
escucharla, privilegiando los principios de economia y celeridad.
Naturalmente, la negligencia sin sustanciacion es excepcional y debe
hallarse expresamente prescripta por la norma.

El ancho campo residual reservado al instrumento en examen,
opera de dos formas distintas: como accidn incidental y como revoca-
toria. A su estudio se destinaran los proximos puntos de este capitulo.

4.1, Incidente. Es el tramite mediante el cual la parte contraria al
oferente de la prucba denuncia la inactividad de éste en los plazos
acordados por la ley, excitando a la jurisdiccion para que declare la
pérdida de uno, varios o todos los medios de prueba cuya produccion
se ordenara.

El Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, en el Capitulo
I del Titulo 1V, bajo el acdpite de “‘Incidentes”, legisla lo relativo a
esta contingencia procesal. Siguiendo sus prescripciones, el escrito en
que se planteare la acusacion de negligencia debera ser fundado clara y
concretamente en los hechos y el derecho, ofreciéndose en él toda la
prueba (art, 178). Si ¢l incidente promovido fuere manifiestamente
improcedente, el juez deberd rechazarlo sin mds tramite (art. 179): es
el caso de la negligencia acusada respecto de la prueba de posiciones y
de testigos antes de la fecha y hora de celebracion de la audiencia, y de
peritos, antes de que hubiese vencido el plazo para presentar la pericia
(art. 385). La parte final del articulo 179 autoriza la apelacion en efec-
to devolutivo, mas sobre ella prevalece la cliusula especifica del
articulo 385, donde se dispone que en los casos sefialados la resolucion
del juez serd irrecurrible.
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En cuanto a los efectos de la promocién del incidente sobre el
proceso principal, el articulo 176 establece como regla general que no
suspende su prosecucién; pero el mismo precepto hace la salvedad que
opera la suspension en caso de que el codigo disponga lo contrario o
asi lo resolviere el juez cuando lo considere indispensable por la
naturaleza de la cuestion planteada. Tratindose de incidente de
negligencia, la produccion de la prueba respecto de la cual se acusa
obviamente debe suspenderse. En tal sentido se ha resuelto que la
acusacidon de negligencia en la produccién de la prueba impide la
recepcion de ésta hasta la resolucién del incidente3!. El cédigo de
Tucuman resuelve expresamente ¢l punto, disponiendo en su articulo
323 que “los incidentes o articulaciones sobre la prueba no sus-
penderin el término probatorio sino con relacién a la cuestién que
motive la discusion, siempre que las pruebas fueran separables”.

4.1.1. Oportunidad del planteo. La carga de producir prueba den-
tro del plazo opera solamente si ese plazo existe. Pero esto que parece
una perogrullada no siempre es reconocido como tal, obligando a los
tribunales a pronunciarse, reiteradamente, en el sentido de que si no se
fij6 término para la produccién de la prueba, no estd legalmente
justificada la negligencia invocada31.

Por otra parte ya se ha visto que el juez debe rechazar in limine la
acusacion de negligencia respecto de las pruebas de posiciones y de tes-
tigos antes de la fecha y hora de celebracion de la audiencia, o de peri-
tos antes de que hubiera vencido el plazo para presentar la pericia
{CPN, art. 385). En esos casos, por ser la acusaciéon manifiestamente
prematura, no es necesario sustanciarla, El mismo articulo, en su
primer pirrafo, manda desestimar el pedido de declaracion de negli-
gencia cuando la prueba se hubiere producido y agregado antes de

3 cNCom,, sala A; ED, 3-194. Conf.: sala B: La sustanciacion del incidente de negligencia
impide, a la parte oferente de 1a prueba, insistir en su diligenciamiento (ED, 12-669).

311 cNCom., sala B; ED, 12-668.
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vencido el plazo para contestarlo. O sea que procede la sustanciacién y
sl en su transcurso, pero antes del quinto dia, la prueba se agregase, ¢l
pedido de negligencia no puede prosperar; ello, por cuanto la pro-
duccién o agregacion de la prueba en ese lapso no incide en la cele-
ridad, que es fundamento de las cuestiones de negligencia3?, pero las
costas deben imponerse al interesado en la prueba por haber dado
lugar a la incidencia, a menos que resulte que no haya sido negli-
gente33

Para los codigos que no contienen una cldusula andloga a la del
articulo 385 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, el
limite temporal que éste fija se extiende hasta ¢l momento en que

quede firme el pronunciamento que hace lugar a la negligencia, con-
forme una reiterada linea jurisprudencial anterior a la sancién de la ley

17.454 segin la cual, no procede hacer lugar a la negligencia cuando la
prueba se produce antes de que la incidencia haya quedado definitiva-
mente resuelta3s!

¢Puede la negligencia purgarse de algn otro modo? El principio
general dice que no cubre la inactividad procesal de la parte la presen-
tacion de escritos posteriores a la acusacion de negligencia en la pro-
ducciéon de la prueba332; pero cuidado: ante l2a comprobacién de la in-
curia del oferente, la contraparte debe formular la pertinente acusa-
cion o interponer revocatoria en su c¢aso. Si dejase consentir el auto
que ordena producir la diligencia demorada, deberd aguardar a que el
interesado incurra otra vez en negligencia para acusarla, toda vez que

32 CNCiv., sala F; ED, 13-879.
33 Conf.: PALACIO, IV, 405,

331 CNCom., sala A; ED, 5-234. Debe estarse a favor del criterio que no admite la negli-
gencia acusada cuando la prueba se produce antes de resolverse el acuse, siempre gue con ello
no se atente contra la celeridad del proceso, lo que constituye una cuestion de hecho (CNCiv.,
sala C; ED, 10469). Es improcedente aplicar la sancidon de negligencia cuando la prueba se
encuentra cumplida antes de la decision definitiva del articulo {CNCom., sala B; ED, 10-472).

332 CNCom., sala B; ED, 12-668.
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su silencio frente a la primera demuestra que no sufrid perjuicio
alguno o que la pruecba también le interesa?*.

4.1.2. Sustanciacion, Excepto los casos taxativamente cnume-
rados por la ley, el pedido de negligencia debe sustanciarse con tras-
lado por cinco dfas a la contraria (art. 180, primera parte, CPN)%.
Conforme lo establece la misma norma, el traslado se notificard
personalmente o por cédula dentro del tercero dia de la providencia
que lo ordenare3®.

Frente a la acusacién de negligencia el interesado en [a prueba
puede pedir su rechazo, o no contestarlo —en cuyo caso cllo' no impor-
tard consentimiento a las pretensiones de la contraria, segin lo pre-
viene el articulo 150, altima parte, del Codigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacidén?? — o allanarse. Con alguna frecuencia, para exone-
rarse de las costas, el oferente desiste de la prueba alegando que no le
interesa; pero tal desistimiento es inoperante: siendo procedente la
negligencia acusada en cuanto a la declaracion de un testigo, a la que la
contraparte se allana, desistiendo al mismo tiempo del mismo, corres-
ponde declarar tardio el desistimiento y procedente la negligencia® .

4.1.3. Prueba. La negligencia, como cualquier hecho, es suscepti-
ble de prueba. Para el que la acusa la carga probatoria serd mds ficil de
soportar, puesto que solamente debe mostrar el agotamiento de los

34 F| consentimiento, por la contraparte. del urgimiento de una prueba o la realizacion de
diligencias para su cumplimiento efectivo, purgan la demora anterior (CNCom., sala B; ED,
12-661).

35 Buenos Aires, 180,

% La doctrina v jurisprudenciz elaboradas en torno al antiguo codigo de la Capiral, coinci-
dieron en que correspondia la notificacion por nota,

37 Et art. 150 del codigo de Buenos Aires no contiene esta cldusula, que fue incorporada al
CPN porley 22,434,

3% CNFed., sala contenciosoadministrativo; ED, 4-429. Es inoperante el desistimiento de la
prueba formulado por ¢l actor, si fue realizado luego del acuse de negligencia (CNCiv,, sala E;
ED, 20-246).
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plazos sin que la diligencia se haya practicado, lo cual sucle surgir de
las propias constancias de la causa. Para ¢l que resiste la acusacion el
problema es mis complejo: ¢Cudl es —por ejemplo— la “'justa causa”
que impide comparecer a una audiencia? Il interesado en la pro-
duccidn de la prueba, para evitar su pérdida, tendri que presentar
certificados, solicitar informes, proponer testigos, ete. A ese objeto el
juez deberd fijar ta audiencia prevista por cl articulo 181 del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion3?, para una fecha que no
podri exceder de diez dias desde que se hubiere contestado el traslado
o vencido el plazo para hacerlo; audiencia que podrd postergarse y
suspenderse una sola vez por un plazo igual, cuando hubiere imposi-
bilidad material de producir la prueba que deba recibirse en clla (art.
182, CPN)©_ En el trimite incidental el régimen probatorio estd
considerablemente concentrado y restringido, disponiendo el articulo
183 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion®' | la desig-
nacidon de un solo perito, la proposicion de no mds de cinco testigos y
la recepcidén de sus declaraciones exclusivamente en la sede del juz-
gado.

¢Qué ocurriria si en ¢l incidente de negligencia se acusa a su vez
la negligencia de alguna de las partes? La pregunta es pertinente pues
por esa via podrian repetirse los incidentes hasta el infinito, como se
reflejan infinitamente las imdgenes en un salon de espejos. Ll legisla-
dor, a efectos de prevenir tal desnaturalizacion del proceso, ha dis-
puesto en ¢l articulo 184 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién2 | que las cuestiones que surgieren en el curso de los incidentes
v que no tuvieren entidad suficiente para constituir otro autonomo, se
decidirdn en las interlocutorias que lo resuelvan. No obstante, es el

39 pyenos Aires, 181, en la version de la ley nacional 17 454,
40 guenos Alres, 182,
4! Buenos Aires, 183, en la version de la ley nacional 17 454

42 Bucnos Aires, 184, en la version de la ley nacional 17.454.
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“prudente arbitrio judicial”’, como dice Fassi*®, el que determinard
cuindo la cuestion accesoria atenta contra la funcionalidad del pro-
ceso,

Para clausurar el tema conviene retener cos reglas deducidas del
plexo general: a) El juez puede no admitir las pruebas que fueren ma-
nifiestamente improcedentes o superfluas o meramente dilatorias (art.
364, Gltima parte, CPN); y b) El juez puede ordenar prucba de oficio
(arts. 36, inc. 2°y 183, CPN).

4.1.4. Resolucion. Dispone el articulo 185 del Cadigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién**, que contestado el traslado o vencido
el plazo, si ninguna de las partes hubiese ofrecido prueba o no se
ordenase de oficio, o recibida la prueba, en su caso, el juez sin mds
trimite, dictard resolucion. Habida cuenta que todo traslado o vista se
considera decretado en calidad de autos (art. 150, CPN%), no se
requiere el llamamiento para resolver, debiendo dictarse resolucién sin
mds tramite,

Al resolver la negligencia, el juez no puede alegar fundamentos de
hecho diversos a los invocados en la acusacién® | atendiendo al princi-
pio de que la pérdida del derecho a ofrecer la prueba debe ser conside-
rada con cautela y aplicada con criterio restrictivo4’

4.1.5. Recursos. éQué reglas juegan respecto de la impugna-
bilidad de las resoluciones dictadas en los incidentes de negligencia?
¢Las relativas a los incidentes? {Las mismas que se examinaron al
tratar de la inadmisibilidad y caducidad? No me parece que deba
contestarse afirmativamente a las dos dltimas preguntas.

43 0b, cit., ), p. 511,

34 Buenos Aires, 185,

45 Buenos Aires, 150,

4 CNCom., sala 8: ED, 6-586.
97 CNCGiv., sala C; i, 20-244,
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Respecto de los incidentes se impone la negativa, porque su régi-
men general de impugnacibén es sustituido por el muy especial del ar-
ticulo 379 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, que
declara inapelables las resoluciones del juez sobre produccion, denega-
cibn y sustanciacion de las pruebas. También es negativa en cuanto a la
inadmisibilidad y caducidad, toda vez que si excepcionalmente se dicta
alguna resolucién, cabe contra ella Gnicamente la revocatoria por
tratarse de providencia simple. Tratindose de negligencia y debien-
do ésta sustanciarse, la resolucidon que recaiga tendrd necesariamente la
naturaleza de una sentencia interlocutoria, que no admite ¢! recurso de
reposicion. Estas premisas me llevan a concluir que lo decidido en el
incidente de negligencia no tolera recurso alguno; mas para el caso de
que se decretare la pérdida de la prueba, la parte interesada podrd
solicitar a la cdmara que la diligencie cuando ¢l expediente le fuere
remitido para que conozca del recurso contra la sentencia definitiva
(art. 379, segunda parte, CPN). Es decir, tendri derecho a replantear
las medidas probatorias denegadas en primera instancia o respecto de
las cuales hubiese mediado declaracién de negligencia (art. 260, inc, 2°,
CPN).

Reitero que esta posicidn es pricticamente solitaria, ya que la
mds prestigiosa doctrina admite Ia apelacién en nimero muy amplio
de hipétesis, tan amplio, que en realidad no alcanzo a comprender
cuindo la apelacion no procede. Opongo al respecto los mismos
reparos expuestos al tratar de la inadmisibilidad y la caducidad: si las
decisiones sobre produccién, denegacién y sustanciacién de las prue-
bas son inapelables, el tribunal de alzada —en caso de negarse alguna
medida— examinard la cuestién dos veces: al conocer del recurso y al
decidir sobre el replanteo. Si asi fuese, ¢qué probabilidad de éxito
tendria esta Gltima peticion, en caso de haber confirmado previamente
la cimara lo resuelto por el primer juez? O mejor: si procediese la
apelacion, équé sentido tiene haber legislado sobre el replanteo?
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4.2. Revocatoria, La parte interesada en la declaracién de negli-
gencia puede omitir acusarla, pero no supone la pérdida definitiva de
su derecho a hacerlo: contra el auto que manda diligenciar una prueba
demorada cabe el recurso de reposicion. En tal sentido la jurispru-
dencia es constante: Procede el acuse de negligencia mediante la
revocatoria del auto que ordena la prueba, cuyo decaimiento se
pretende obtener por esa via procesal*®; es pertinente la solicitacion
de negligencia mediante la interposicion del recurso de revocatoria
contra e] auto que ordena la prueba cuestionada®?; es procedente la
negligencia acusada por via de revocatoria, pues el derecho a solicitar
nuevas audiencias para la declaracidn de un testigo exige que las
anteriores hayan fracasado por culpa no imputabls a quien ofrecio la
prueba®® ; etcétera.

Atento a lo dispuesto por el articulo 239 del Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacién®!, el recurso deberd interponerse por escrito
fundado dentro de los tres dfas siguientes al de la notificacion, salvo
que ésta se dictare en audiencia. De dicho escrito se dard traslado por
tres dfas (o en el mismo acto si fuera en una audiencia) al solicitante,
y habiendo hechos controvertidos el juez podra imprimir al recurso el
tramite de los incidentes (art. 240, CPN)*2, En cuantoala resol_ucién,
hard ¢jecutoria en todos los casos —a mi entender— por no correspon-
der la apelacion subsidiaria conforme a la doctrina que vengo sos-
teniendo.

¢Existe alguna otra forma de acusacion de negligencia que no sea
mediante incidente o revocatoria? La respuesta del pretorio es que la
construccion jurisprudencial sobre la negligencia, el rito de su declara-

48 CNCom., sala A; ED, 4-278.

49 cNCom,, sala A; ED, 6-801.

50 ¢:NCom., sala B; La Ley, 122-908; N°® 13,376,
51 guenos Aires, 239,

32 guenos Aires, 240,
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cion y efectos inmediatos en la prueba de las partes, no importa haber
creado una forma solemne y Gnica para sancionar al litigante que no
ofrece y produce sus probanzas en término con la diligencia minima
que la buena marcha de los juicios exige®*, El criterio expuesto ha per-
mitido receptar otro medio, mds eliptico pero igualmente eficaz para
conseguir que la contraria pierda su prueba: el pedido de clausura del
término probatorio. El escrito en el que se solicita el cierre del término
de prueba y la agregacion de los respectivos cuadernos para que las
partes formulen sus alegatos, es un acto equivalente a la habitual
denuncia de negligencia, pues pone de resalto que el término proba-
torio ya estd concluido y se solicita su clausura en forma categéricas4,

Pienso que si frente al pedido de clausura el juez provee “clausu-
rar el término de prueba sin perjuicio de la oportuna agregacion de las
pendientes”, aquél no significaria acusacion de negligencia, o al menos
no tendria ese efecto. Pero si en cambio resolviese la clausura y
ademas pone los autos a disposicién de las partes para alegar, ello
supondria lisa y llanamente decretar la pérdida de la prueba para la
parte que tiene alguna pendiente de diligenciamiento. En tal caso
procederia el recurso de reposicién.

4.3. Costas. Cualquiera fuese el medio escogido para la acusacion
de negligencia, rige respecto de las costas el principio general del ar-
ticulo 68 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn®®, se-
gin el cual la parte vencida en el juicio deberd pagar todos los gastos
de la contraria, aun cuando ésta no lo hubiese solicitado. Sin embargo
—afhade la norma— el juez podrd eximir total o parcialmente de esta
responsabilidad al litigante vencido, siempre que encontrare mérito
para ello, expresindolo en su pronunciamiento, bajo pena de nulidad.

El derogado articulo 69 del Codigo Procesal Civil y Comercial de

53 Cla.Apel. Bahia Blanca; ED, 20-246.
54 C1a Apel. Bahia Blanca: ED, 20-244,
55 Buenos Aires, 68; Cordoba, 356; Santa Fe, 251; Tucumén, 111,

-165 -



la Nacion, aplicaba el principio también a los incidentes, pero limi-
tando la eximicién dnicamente a las cuestiones dudosas de derecho. El
texto —que perdura en Buenos Aires’®— fue reformado por ley
22.434, suprimiendo cualquier distingo entre procedimiento ordinario
o incidental, lo que merece la censura de Palacio®’.

La parte que promoviere el incidente deberd recordar que con
arreglo a lo prescripto por ¢l articulo 69, segundo pirrafo, del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, no se sustanciardn nuevos
incidentes promovidos por quien hubiere sido condenado al pago de
las costas en otro anterior, mientras no satisfaga su importe o, en su
caso, lo dé a embargo. También en este aspecto la ley 22.434 ha
innovado: hoy se prevén dos posibilidades: que al promoverse nuevo
incidente el tema de la imposicion de costas o eventualmente el monto
de los honorarios esté o no concluido; en el primer caso el importe
debe depositarse en calidad de pago, v en el segundo, a embargo. El
codigo de Buenos Aires, no adecuado a la reforma, admite a pesar de
ello el depdsito en pago cuando exista pronunciamiento firme, con-
forme a la exégesis doctrinaria formulada en tiempos de la ley na-
cional 17.454.

En general, las reglas sobre costas operan en el 4rea de la negligen-
cia con los mismos alcances que en cualquier otro sector del proceso,
excepto en circunstancias muy especiales, derivadas de las caracteristi-
cas del instituto o por expresa disposicion de la ley. En cuanto a lo pri-
mero, dificilmente sea aplicable el principio de que el allanamiento
real, incondicionado, total y efectivo exime de costas al vencido. Ello
asi porque el negligente, aun cuando se allane a la acusacion, ha dado
motivo a la misma con su conducta culpable, obligando a la contra-

56 Are. 69.

57 «Nos parece sin embargo preferible et régimen anterior, que se fur:daba en la convenien-
cia de restringir, mediante la institucién de unz eventual responsabilidad patrimonial mds
estricta, el planteamiento de cuestiones que inevitablemente gravitan en desmedro del normal
desarrollo y duracién del proceso”” (Estudio de la reforma,.., p. 100),
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parte a una actividad sin la cual el procedimiento no se impulsaria.
Todavia mds: aunque se desestimase la acusacidn de negligencia por
haberse agregado la prueba antes de vencido el plazo para contestarla
(art. 385, CPN) o de resuelta definitivamente la incidencia (doctrina
Jurisprudencial de otros codigos), igual deben imponerse las costas al
causante de la misma3# .

Respecto de los casos expresamente previstos por la ley, cabe
mencionar:

Los codigos de Cordoba (art. 162), Corrientes (art. 83), Santa Fe
(art. 137) y otros que imponen las costas causadas por la presentacion
tardia de la prueba documental; mas como se dijo antes (Sec. 2a., Cap.
I, 1.2.), la presentacion tardia de documentos sblo hace cargar con las
costas si la parte contraria se allanase, en vista de ellos, a la pretension
de fondo, o sea que de haberse impuesto oportunamente de los ins-
trumentos, no la hubiese resistido.

El articulo 374 del Cédigo Procesal Civit y Comercial de la Na-
cidon, segin el cual cuando sblo una de las partes hubiere ofrecido
prucba a producir fuera de Ja Repiblica y no la ejecutare oportu-
namente, serdn a su cargo las costas originadas en ese pedido, incluidos
los gastos en que haya incurrido 1a otra para hacerse representar donde
debieran practicarse las diligencias. El precepto se orienta a reparar la
injusta pérdida de tiempo, esfuerzo y dinero, que no tiene por qué so-
portar la parte que no ofrecio la prueba.

4.4, Procesos con partes mildtiples. El esquema tipico “‘actor vs.
demandado’ suele alterarse cuando el derecho o el interés de otras
personas determinan su participacion en la causa, sea en forma litis-
consorcial o en calidad de tercero. En tales circunstancias, las
pretensiones coinciden o se entrecruzan, con efectos en la actividad
probatoria que varfan segiin la naturaleza asignada a la intervencion de
cada parte. Obviamente, las cargas vy deberes en orden a la negligencia
también serdn distintas.

8 Conf.. PALACIO, Derecho Procesal Civil, IV, p. 405,
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En el régimen nacional —y en los codigos locales que a €l se
adaptaron— cabe hacer una primera gran distincion entre litisconsorcio
¢ intervencién de tercero; a su vez, el litisconsorcio puede ser necesario
o facultativo, y la intervencion de tercero, coactiva o voluntaria, y esta
ultima principal (excluyente), adbeswa simple y adbeswa litiscon-
sorcial,

El andlisis de cada una de las modalidades referenciadas excede el
objeto de este trabajo, por lo que me contraeré a examinar sus efectos
sobre el instituto de la negligencia, que es la materia propia de la obra.

En el litisconsorcio (varios actores frente a varios demandados;
varios actores frente a un demandado; un actor frente a varios deman-
dados), puede ocurrir que los litisconsortes sean aliados entre si, o se
hallen enfrentados. Dado que cada uno de elios goza de autonomia de
gestion, es decir, que cada litisconsorte es considerado sujeto auténo-
mo de deberes procesales, cargard independientemente con las sancio-
nes que su inactividad procesal origine. En consecuencia, cada litis-
consorte puede acusar y ser objeto de acusacion de negligencia sin que
ello afecte a los demas. Incluso pueden acusarse negligencia entre sf,
toda vez que en caso de sustentar derechos distintos, pueden pedirse
posiciones y citarse reciprocamente como testigoss?.

Respecto de la intervencion de terceros, ella es principal o ex-
cluyente, cuando frente a las partes originales se opone una pretension
incompatible con la deducida por el sujeto activo; adhesiva simple o
coadyuvante, cuando el interés del tercero coincide con el reclamado
por cualquiera de las partes originales, y adhesiva litisconsorcial, cuan-
do se hace valer un derecho propio.

l.a intervencion principal no sc halla disciplinada en el Cédigo
Procesal Civil y Comercial de I2 Nacién ni, desde luego, en los cddigos
que le siguen; pero lo estd en Cordoba, Jujuy, La Rioja, Mendoza,
Santa Fe y Tucumdn. Atento a que las partes originales y ¢l inter-

52 Conf . PALLACIO, Derecho Procesal Civil, 111, p. 206.

-168 -



viniente revisten ¢l cardcter de auténomas y contrarias entre si,
pueden acusarse reciprocamente negligencia,

Tratindose de intervencion adhesiva simple o coadyuvante, el ter-
cero carece de autonomia, hallindose subordinado a la parte con
quien coadyuva, “no pudiendo alegar ni probar lo que estuviese
prohibido a ésta” (art. 91, CPN). Pero puede subrogarse procesalmente
a la parte principal en el caso de que ésta obrase negligentemente®?,
por ejemplo: notificar a los testigos, pedir se los traiga por la fuerza
publica, urgir los pedidos de informes, redactar cédulas y oficios,
etcétera.

Por dltimo, el tercero que interviene en forma adhesiva litiscon-
sorcial es parte auténoma y puede asumir actitudes independientes e
incluso contrapuestas a la de la parte principal, entre-ellas, ofrecer y
producir pruebas distintas a las de dicha parte®, razén por la cual
cabe que acuse o le sea acusada negligencia.

80 Conf . PALACIO, ob, cit. 1L, p. 240,
6l pALACIO, ob. cit., 111, p. 245, Conf.: CNCiv., sala B; JA, 1979-1i1, p. 668.
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