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¢} prueba de peritos. 9. Conclusién.

1. Antecedentes de este trabajo

Acaso sea entre nosotros donde Unicamente se han producido estudios espe-
ciales sobre el tema. Primeramente yo, al comentar una sentencia de nuestros
tribunales, 1 examiné el concepto y también su relacion con el principio
dispositive. Este principio constituye una de mis obsesiones en el campo
del proceso, pero haciendo siempre la absoluta distincidn entre la materia
sustancial y la materia probatoria. Después lo estudid, con mayor amplitud,
Isidoro Eisner?® de una manera general y sefialé la ausencia de trabajos
especiales sobre el tema, refiriéndose concretamente al fendmeno de que
algiin autor, ® al estudiar los “principios formativos del procedimiento civil”,
haya pasado por alto el de adquisicién, La verdad es que para lanzar toda
la claridad sobre el tema bastan las breves pero precisas lineas que Chio-
venda le dedico en los Principii v reprodujo afios después en las Isitugioni. +

1En La Ley, t. 87, p. 215, “El principio de adquisicién procesal”.

2En La Ley, t 128, p. 1032, “El principio de adquisicién procesal (su ambito de
vigencia}”,

3 Véase la referencia a esta ausencia en el excelente estudio de Robert Wynes Millar,
que hace tantos afics tuvimos que cuidar en su edicién en nuestra lengua: Los prin-
cipios formativos del procedimiento ciwil, traduccidn del inglés y notas por la doctora
Catalina Grossmann, con préloge del doctor Eduardo J. Couture. Ed. Ediar, Buenos
Alres, 1945, La referencia se contiene en la nota 2 del trabajo de Isidore Eisner a que
me he referido en la nota anterior.

4 Principii di diritte processuale civile. Ed. Jovene, Napoli, 1923, tercera edicién
revisada y notablemente aumentada, p. 748; en la traduccién de Casais y Santalé, Ed.
Reus, Madrid, s/f, t. 11, vol. 1, p. 205; Instituciones de derecho procesal civil, traduc-
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868 SANTIAGO SENTIS MELENDO

De aquellas lineas derivan todas las consecuencias que los autores y los
tribunales han podido seguir estableciendo.

2. Significado de la voz "adquirir”

Es posible que la utilizacidon de esa expresidn, lo mismo si se trata del verbo
que si, como es mas corriente, se emplea el sustantivo, haya contribuido a la
escasa atencion® o, mejor dicho, a la reducida extensién que la doctrina
ha dedicado al principio de adguisicidn. También puede ocurrir que ello se
deba a que el principio, o lo que €l mismo representa, ofrecen una absoluta
claridad y son de una logica juridica aplastante.

Pero la palabra resulta chocante y da lugar a algunos reparos gramaticales;
y, por ello, creemos que ha podido influir en esa resistencia. El wverbo
adquirir, lo mismo en castellano que en italianc (en esta lengua, tanto en la
expresion acquisire como en la de acguistere) nos diran todos los dicciona-
rios que es un verbo activo o tramsitive, por tanto, en nuestro caso, en su
forma activa, en sujeto, o sea el proceso adguiere; y, en su forma o voz
pasiva, las pruehas (clementos probatorios, en su manifestacion de fuentes)
se adquieren o son adquiridas por el proceso. Pues bien: observemos que los
autores italianos no utilizan esta construccién en nuestro caso; en lugar
de decir, como cuando se trata de los derechos adquiridos, “acquistati da una
persona’” (véase Novissima Enciclopedia Ilustrata, t. 1, p. 46) esto es:
“adquiridos por una persona”, cuando se trata de las pruebas se adquieren
“al processo”.7 Nunca he sentido mis la necesidad de utilizar los textos
originales y no las traducciones; pero cuando, por falta de aquéllos, he tenido
que recurrir a éstas, o bien las he utilizado como control, asi como cuando

cion de E. Gémez Orbaneja, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1940, vol. 111,
p. 84

6 Véase la nota 3, respecto de la observacion hecha por el doctor Eisner sobre el
libro de Wynes Millar.

8 A esto puede responder la afirmacién de Andrioli en el Novissimo Digesto Italiano,
t. X, p. 269, que me parece ne se encuentra en idéntica voz del Nuovo Digesto Ita-
hano, redactada por el mismo profesor,

T Asi Micheli, Corso di diritto processuale civile. Ed. Giuffré, Milano, 1960, vol. 11,
pp. 71 y 73; Liebman, Manuale di diritto processmale civile. Ed. Giuifré, Milano,
1939, vol. -1, pp. 82 y 121; Redenti, Diritte processuale civile. Ed. Giuffré, Mi-
lane, 1953, vol. m, p. 77, n. 84; Sergio Costa, Manuale di diritto processuale civile.
Ed. Utet, Torio, 1955, p. 265; Carnelutti, Sistema del diritto processuale civile. Ed.
Cedam, Padova, 1938, n. 400, p. 26; Franco Cordero, Tre studi sulle prove penaki.
Ed. Giuffré, Milano, 1963, p. 43. Asi Liebman nos dird, p. 82: Acquisito a la causa ¢
materiale probatorio y I documenti prodeti sono acquisiti al processo, p. 121; Micheli
dird: che 1l mezz0 di prova sia acquisito al processo (. 71) y que la prova & necessaria,
ed il giudice provvederd ad acquisirla al processo (p. 73); Costa, que le fonti di prova
sono sottratie alla parte che le ha dedotte o prodoite e restano acquisite al processo
(p. 265) ; Carnelutti se referird a gli elementi da acquisire al processo (p. 26) ; Redenti
pondra como epigrafe al n. 84 : Acquisizione delle prove agli at.ti. del processo (p. 77);
v Cordero nos hablard de que il giudice reputi le prove acquisite assolutamenie nat-

tendibile (p. 43).
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en autores de nuestra lengua se utiliza esa expresidn, entonces he visto
que “al” no ha habido méas remedio que traducirlo “para él”. 8 Y pienso si los
autores, en especial los italianos, no habrian podido acudit a una expresion
idiomatica que complicase menos las cosas. Quizi el principal, u originario,
culpable de todo ello haya sido Chiovenda, que se nos aparece como el creador
de la expresién “principio de la adquisicién procesal”,® pero utilizandola
con una claridad cientifica absoluta: la adquisicién procesal se produce porque
“las actividades procesales pertenecen a una relacidn #nica —y por eso--—
los resultados de las actividades procesales som comunes enire las partes
(edquisicién procesal)”, Esto nos parece perfecto; pero no lo hubiera sido
menos si se hubieran empleado otras voces en lugar de adquirir y adquisicion;

muy bien hubieran podido ser incorporar e incorporacidn, y entonces no se
hubieran planteado problemas gramaticales: las pruebas se incorporan al pro-
ceso, y se produce el fenémeno que da lugar al principio de incorporacién. 1

Conformes todes los autores en cuanto al contenido y a la esencia del
principio, a veces utilizan otros sustantivos y otros verbos; y asi el propio
Carnelutti 1* empleard las expresiones dar (algo al oficio), y mostrar, y
antes *2 proporcionar chi fornisce all'ufficic); pero, sobre todo, es mas

8 Téngase en cuenta que algunas de esas traducciones scn mias, va totalmente o en
colaboracién; y el fendmeno se refleja lo mismo que en las traducciones ajenas: asi
ocurre en la traduccién de la obra de Redenti, Derecho procesal civil. Ed. EJEA, Bue-
nos Aires, 1957, vol. 1, n. 84, p. 300; pero al traducirse el Sistema de Carnelutti (gue
en esta parte es traduccién de Alcald-Zamora) se observa (Sistema de derecho proce-
sal civil. Ed. TUteha, Argentina, Buenos Aires, 1944, vol. 11, n. 400, p. 23) que Ia fra-
se gli elementi da acquisire “al” processo se convierte en “log elementos de adquisicidn
procesal” con lo cual no se plantea, o se elude, el problema idiomAtico. “Adquisicidon pro-
cesal” es expresién utilizada por Gaetano Foschini, Sistema del diritfo processuale penale.
Ed. Giuffré, Milano, 1956, p. 360; pero sin que se pueda prescindir de que,
en la misma pigina, nos dice, en otros momentos, #f faife wiene processualmente
acquisito; v también utiliza la férmula, que tanto nos preocupa, de “Fonti” di prove
now acquisite regolarmente “al” processo. No he podido tener a la vista el libro ori-
ginal de Lezioni, de Ugo Roteo, que en la traduceion del licenciado Felipe de J. Tena,
leva por titulo Derecho procesal civil. Ed. Porrfla, México, 1939; en su p. 254 se lee:
Principio de adquisicién procesal. Este principio significa que alli donde las partes han
desarrollado cierta actividad, haciendo que el proceso adquiera determinados elementos
del mismo, tales actos o elementos permanecen firmes e inmutables, de suerte que de
ellos puede valerse no sélo la parte que ha promovido su adquisicion, sino también las
otras”; y no me parece aventurado suponer que “haciendo que el proceso adquiera”
haya sido la manera mis correcta de salir del paso de aquel “al” a que nos estamos
refiriendo.

% Originariamente en los Principii y después en las Istifuziont, como hemos sefialado
en la nota 4,

1¢ Asi lo encontramos en algunas Sentencias de nuesttos tribunales: “incorporada
una prueba a los autos”, fallo del juez de paz doctor Dibgenes Santillin Billar, de
S de junio de 1553, en Gaceta de Paz, t. 100, p. 120; Cim. Nac. Com., sala A, 17
de mayo de 1963, en La Ley, t. 11, p. 527,

11 N. 400; en la traduccidn, t. 11, cit, p. 26,

12 Véase n, 399, p. 22 de la traduccion.
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aceptable que en ningdn otro lugar cuando se refiere * a “procurar el con-
tacto del oficio, con las partes, con las pruebas y con los bienes; o, en otras
palabras, poner estos objetos a disposicion del oficio”; Redenti,'* ademas
de la expresién general ya sefialada en los otros, nos dird a continuacion
que los documentos “pueden ser simplemente ‘producidos’, esto es, recogidos
en ciertos fasciculos . ..”; Manzini * escribird que “sujeto activo de la prue-
ba es aque! que la introduce en el proceso”. Con Manzini coincide, en la
expresidn, Sparano, !® al decirmos que “la adquisicion es el fendmeno por
el cual en el proceso es introducido un elemento que antes no existia en él”;
y, desarrollando el mismo tema, La China }* nos hablard de “la adquisicion,
esto es, la presencia continug del documento en el proceso” (el subrayado
es mio); pensamos que esa presencia continua puede representarse exacta-
mente por la incorporacidn a que antes nos hemos referido. Categorico al
respecto es Satta cuando ® aceptando, incluso en la rdbrica del paragrafo,
la férmula chiovendiana “principio de adquisicién”, nos dice inmediatamente
que ese principio “implica que las fuentes aportadas al proceso son sustraidas
a la disposicion de la parte que las ha producido, esto es, sirven también a la
otra parte y al juez”.

Entre los autores de nuestra lengua, Prieto Castro, ya en el titulo de un
breve trabajo sobre el tema, 1? utiliza el verbo apertar. Otros autores hacen
uso de diversos verbos, cuyos complementos exigen distintas proposiciones. %

13 Véase n. 400, p. 27. Esta expresidén Ia vemos reproducida en sus Istitugiond, vol. 1,
n, 300, p. 274, de 1a quinta edicién, Soc. Ed., del Foro Italiano, Roma, 1956 (en mi
traduccion, Ed, EJEA, Buenos Aires, 1960, vol. 1, p. 438); y ya figuraba asi en la
primera edicion, de la que solo tengo a la vista !a traduccién de Jaime Guasp, Bosch,
Casa Editorial. Barcelona, 1942, p. 253.

14 Redenti, Diritto processuale civile, t. 11, n, 84, p, 77; en la traduccitn, t. 1, p. 301;
esa palabra se utilizari por los tribunales nuestros: véase Cam, Civ. 2* Cap, 16 de
agosto de 1937, La Ley, t. 7, p. 909; aunque también, tratindose de la prueba docu-
mental, se utilice la expresidn “agregacién”: véase Cim. Com. Cap, 9 de junio de
1933, Jur. Arg., t. 42, p. 867.

15 Trattato di diritio processuale pemale ilaliano, terza edizione, vol. 1. Ed. Utet,
Torino, 1949, n. 297, p. 173; en la traduccién, Ed. EJEA, Buenos Aires, 1952, vol. 1,
p- 207.

16 [ 'ssibizione di prove mel processo civile. Ed. Jovene, Napoli, 1961, p. 207.

17 L'esibigione delle prove mel processo civile. Ed. Giuifré, Milano, 1960, p. 203. De
este atitor conviene ver la voz esibizione delle prove, en Enciclopedia del Diritio, t. 15,
pp. 698 y ss,

18 Diritto processuale civile, 7* ed. Ed. Cedam, Padova, 1967, p. 262.

19 Eficacia de la prueba prescindiendo de la parte que la aporta, en algunos comen-
tarios para la teoria y la prictica, Instituto Editerial Reus, 5. A, Madrid, 1950,
vol. 1, p. 224.

20Al;i Clarid Olmedo, Tratado de devecho procesal pemal. Ed. Ediar, Buenos Aires,
1966, t. v, p. 63, pondra como ribrica “Adquisicion para el proceso”, siguiendo lo que
tantos traductores del italiano hemos debide hacer; Morello, Passi Lanza, Sosa, Beri-
zonce, Codigos procesales comentados y anotados. Editora Platense-Abeledo Perrqt,_ La
Plata, Buenos Aires, 1969, vol. 1, p. 444, nos dird que “los resultados de la actividad
procesal que realizan las partes dentro del proceso s¢ logran parg éste” (el subrayado
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Si, entre todas las expresiones utilizables, se pudiera elegir, confieso que me
decidiria por incorporacién, mis que por adquisicién; el proceso no adquiere
nada; y en castellano (y me parece que también en italiano), es una molesta
y hasta fea construccién gramatical la de adguirir al proceso; en cambio, es
normal v correcto imcorporor al proceso; creo que Chiovenda nos hubiera
hecho un favor creando el principio de incorporacidn. Pero, después de
setenta afios, es ya tarde para cambiar, no las ideas sino las expresiones
estereotipadas; el principio de adgquisicién ya no se discute idiomaticamente;
tampoco juridicamente. Es en este aspecto en el que nos interesa.

a) Principio de adquisicion. La adquisicidon procesal alcanza la categoria
de principic concreto y especifico en materia probatoria, que se formula por
Chiovenda. Los autores y las sentencias en Italia se referirin siempre al
“principio de adquisicion” en virtud del cual las pruebas “una vez recogidas,
despliegan su entera eficacia en favor o en contra de ambas partes sin dis-
tincidén entre la que las ha producido y las otras”. ! El juez puede y debe
utilizar el material probatorio prescindiendo de su procedencia, 2 llegindose
a afirmar, con toda razom, que “la prueba producida por uno de los litis-

es mio); seglin Carlos J. Colombo, Cédigo de Procedimiento Civil v Comercial de
la Capifal, anotado v comeniado. Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1964, p. 332, “valen
para todos”; y Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, anctado y comentado.
Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1969, vol. 111, p. 382: “la prueba asumida sirve al
proceso, no lnicamente a la parte que la ofrecié”. Méas categéricamente, Isidoro Eisner,
La prueba en el proceso civil. Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1964, p. 55, nos dird
que “todas las pruehas son del proceso y estdn destinadas al juez', expresion acaso
la mids en armonia con la de principio de adquisicidn. Demasiado material la expresién,
utilizada por algtn tribunal (o por alguna revista) de nuestro pais, al decir que no
importa “guién los acercé al proceso [los hechos controvertidos] para alcanzar ese
resultade”: Cam. Nac. Civ, Sala D, 3 de octubre de 1969, Lz Ley, t. 138, p. G44.
Perfectamente adecuada la que empled la sentencia de la Cém. Civ. de Mendoza (véase
Podetti, Cédigo de Procedimientos en Materia Civil y Comercial de la Prowvincia de
Mendoza. Ed. La Facultad, Buenos Aires, 1936, t. I, p. 227), al decir que “la prueba,
una vez producida, o perfencce a los litigantes, sino que constituye una parte esencial
del proceso o trimite” (los subrayados de esta nota son mios).

21 Aurelio Scardaccione, Le prove. Ed. Utet, Torino, 1965, p. 15: Cassazione, 27 de
junio de 1936, n, 1748, Tal concepto resulta precisado en otras numerosas decisiones,

22 Seardaccione, ob, cit, p. 15, Cass, 14 de marzo de 1962, n, 497; 16 de mayo de
1962, n. 1085 y en Rassegna di giurisprudenza, p. 115; 27 de febrero de 1952, n. 523.
En el mismo sentido encontramos la jurisprudencia de nuestro pais: CNTrabajo, Sala 11,
20 de diciembre de 1967, La Ley, t. 131, p. 434 y Jur. Arg, 1968-1v, p. 122; CNPaz,
Sala IV, 28 de abril de 1969, La Ley, t. 138, p. 984; Cam. Fed.,, Sala Civil y Comercial,
13 de agosto de 1968, La Ley, t. 137, p. 791 y Jur. Arg, 19691, . 493; Cim. Nac.
Civ., Sala B, zbril 26 de 1965, El derecho, t. 11, p. 690; Cém. Nac. Civ, Sala D,
20 de agosto de 1965, La Ley, t. 121, p. 505. Se encuentran también manifestaciones
bien claras y terminantes al respecto en [a jurisprudencia del Tribunal Supremo de
Espafia: ast cuando resuelve que “los tribunales pueden estimar las pruebas, sea cual-
quiera la parte de que proceda” (sentencia del 7 de noviembre de 1940, que se recoge
en Diccionario de Derecho Privade (voz “Prueba”). Ed. Labor, Barcelona, 1954, t. 11,
p. 3194).
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consortes beneficia al otro aunque éste no haya contestado la demanda,® y
aunque la incorporacién de la prueba sea extemporanea”. 2t

b) Actos de adquisicion. Para Carnelutti, la adquisiciéon, ademds de un
principio en materia probatoria, constituye una verdadera categoria de actos
procesales; y asi dedica toda una seccién a estudiar los actos de adquisicion
procesal,

3. El proceso conmo unidad

En ese caracter del proceso se basa la afirmacion chiovendiana: “las acti-
vidades procesales pertenecen a una relacién sinica —y agrega— cuando la
actividad de una parte es perfecta y completa para producir sus efectos
juridicos, éstos pueden ser utilizados por la otra parte.”2® Y para pensar
asi ni siquiera es necesario aceptar la doctrina de Chiovenda, segin la cual
el proceso es una relacién juridica; una relacidn la habrd siempre, existira
aun aceptando la doctrina de Goldschmidt del proceso como situacién juri-
dica, por otra parte, acaso no tan opuesta a la de Chiovenda ni incompatible
con ella; 27 y cualquiera que sea el concepto que aceptemos de relacion. ®®

23 SC de Puenos Aires, 14 de marzo de 1967, La Ley, Rep. xxvitr, p. 2241. CNPaz,
Sala 1T, 24 de julio de 1967, Jur. Arg., 1967-v1, p. 143.

24 Cim. 1? Ap. de Bahia Blanca, mayo 30 de 1967, La Ley, t. 128, p. 366, y Jur.
Arg., 1968-1, p. 579. Luego examinaremos esta sentencia a proposite de la extempora-
seidad (véase nota 54).

25 Sistema, cit, ns. 39% v ss, vol. 11, pp. 22 v s5; en la traduccién, t. 11, pp. 19 ¥ ss.
En la traduccién de la primera edicién de las Istituzioni, pp. 253 y ss; en las Istituzioni,
52 ed, vol. 1, pp. 274 y ss, ns. 300 y ss, y en la traduccién, vol. 1, pp. 438 ¥y ss.

28 Principii, loc. cit.

27 Puede verse el interesante estudio de Hugo Alsina, “La teoria de la situacidén ju-
ridica no se opone, antes bien, integra el concepto de relacién juridica”, publicado en
Reviste de Derecho Procesal (argentina), afio x, 1952, parte primera, pp. 1 y ss. Este
trabajo constituye la ponencia presentada por su autor al Congreso Internacional de
Juristas, organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos, de Lima, en conmemoracion del 1V Centenario de su fundacion.

28 Como hemos dicho en otro lugar (“Accidén y pretensidn”, publicado en La Ley,
correspondiente al 15 de febrero de 1967 ; en la Revista de Derecho Procesal [Organo de!
Ilustre Colegio Nacional de Secretarios Judiciales de Espafia] afio 1967, v reproducido
en mis Estudios de derecho procesal. Ed, EJEA, Buenos Aires, 1967, p. 145, nota 6,
el concepto de relacidn juridica no podemos considerarle pacifico y siempre nos
resultard indefinido. En los fltimos tiempos, acaso la expresidn méis original sea Ia
que nos ofrece Barbero, al considerarla como “una relacién entre un determinado sujeto
v el ordenamiento juridico, por medio o a través de una norma juridica”, que se
desarrolla en su Sistema del diritfo privato italiane, vol. 1. Unione Tipografico Editrice
Torinese, 6% ed., Torino, 1962, pp. 115 ¥ ss. (En mi traduceidn de esta obra, Ed, ETEA,
Buenos Aires, 1967, vol. 1, pp. 149 y ss.) Pero, sin embargo, encontramos un antece-
dente interesante de esta concepcion de Barbero de Adolf Wach, La pretension de de-
claracién. Un aporte a la teoria de la pretension de protecciom del derecho, traduccion
del alemén por el doctor Juan M. Semon. Ed. EJEA, Buenos Aires, 1952, Coleccién
Breviarios de Derecho; en su p. 95 leemos: “La relacion juridica no es un derecho
abstracto, objetivo, sine la relacién juridica concreta de una persona, resultante del
dominio de la norma juridica scbre una configuracién de hechos (Tatbestand)”; aun-
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Decimos que en todos y en cualquiera de los casos las actividades procesales
repercuten sobre ambas partes, esto es, que se adquieren por ambas partes o
que les pertenecen. Como se ha dicho por nuestros tribunales, *® “las pruebas
producidas en autos acumulados son de utilidad comin”, dando a la expre-
sion utilidad un sentido amplio, ya que en unos casos lo que producira
para la misma parte que las propuso serin perjuicios, y redundaran en uti-
lidad de quien no las propuso ni intervino en ellas. Si en tiempos pasados
se pudo decir que la prueba pertenece al demandador que afirma o que es de
quien la pide, 3 hoy en dia se reconoce, con caracter general, que no es que
se sustraigan a la disposicién de la parte que las ha producido, sino que sir-
ven también a la otra parte y al juez; 3! sin que quepa distinguir entre una
y otro fuero, entre unos y otros tribunales, adjudicando esta particularidad
al fuero del trabajo, diciendo que en él “las pruebas no son de las partes
sino del tribunal, 32 pues ello ocurre en todos los fueros. Y tampoco se puede
distinguir entre los “cuadernos de prueba” y el principal, ya que todos ellos
constituyen un solo expediente 3 y que los cuadernos de prueba no pueden
considerarse en ninglin caso como incidentes de los autos principales; 34
v aunque, en lo criminal, haya podido resolverse que “el defensor carece
de derecho para intervenir en las audiencias sefialadas en el cuaderno de
prueba de otro co-procesado en la misma causa y a quien él no defiende; 3%
o que “demostradas por el marido las injurias, el divorcio debe prosperar por
culpa de la esposa, sin que a ello pueda obstar la prueba producida por ella
para justificar su reconvencion, desde que desistié de ésta, lo que hace
no pueda tomarse en cuenta dicha prueba para fundamentarla. ®8

4. La p.rueba. Su naturaleza

Se ha dicho por un alto tribunal 37 que el poder dispositivo de las partes
es independiente y funciona con separacién del principio de adquisicion

que a continuacion nos diga: “No importa aqui la cnestién doctrinaria de si se pueden
concebir las relaciones juridicas solamente de persora a persona o, también, entre
una persona y un objeto del derecho, pues el conten'do del § 231 no puede ser deter-
minado segiln una u otra tesis que adoptemos a este respecto. Donde hay derecho sub-
fetive, alli existe una relacién juridica. El derecho subjetive es objeto de [a decla-
racién.”

20 CNPaz, Sala IV, 7 de noviemhre de 1961, La Ley, t. 107, p. 265.

30 Cim. Fed. La Plata, 4 de noviembre de 1932, Jur, Arg., t, 40, pp. 66 y ss.; citada
también por Jofré, 52 ed, vol. 1, p. 214; y antes en Espafia, sentencia del Tribunal
Supremo, de 23 de diciembre de 1890, que puede leerse en Fenech, Doctrina procesal
civl del Tribunal Supremo. Ed. Aguilar, Madrid, 1956, t. 111, p. 4848,

81 Satta, Diritto processuale civile, cit,, 7% ed., p, 262.

82 Cam. 3* del Trabajo de Cordoba, 4 de septiembre de 1953, C. J. vi, p. 211,

83 CNCiv., Sala D, 21 de febrero de 1963, La Ley, t. 112, p. 777.

34 Cim. Civ,, citada por Carette, t. 1, p. 52.

86 Cam. Crim. y Corr,, Capital, 22 de septiembre de 1944, La Ley, t. 22, p. 94,

88 Cam. Civ. 22 Cap., Guz. del Foro, t. 124, p. 326.

87 Corte de Casacién de Italia, 25 de enero de 1961, en Sett. Cass, 1961, p. 205,
que recoge Scardaccione, Le prove, cit, p. 15.
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procesal; y agrega que para que pueda considerarse comiin a las partes e
resultado de las respectivas actividades es necesario que haya habido una
actividad; refiriéndose en particular a la adquisicién de un decumento, es
necesario que el mismo haya sido legitimamente producido y admitido. No
es diferente lo que afios antes habia resuelto un tribunal nuestro, diciendo
que, una vez producida la prueba, ya no cabe desistimiento, por haberse
transformado en comin de las partes, y el juez puede extraer de ella las
conclusiones, con prescindencia de quien haya sido el que la ofrecid; 38 y
en la misma direccién la jurisprudencia contencioso-administrativa espafiola,
al resolver que la parte que propone una prueba no puede rechazarla cuando
no le resulta favorable.,. mixime si es coincidente con la de la contraria. 3
Que el principio de adquisicién y el principio dispositivo son dos principios
distintes no nos ofrece ninguna duda; ahora bien, que funcionen con abso-
luta separacion ya no es cosa tan clara. Creo, por el contrario, que han de
relacionarse; y que no se puede utilizar o manejar el de adquisicion sin
pensar en el dispositivo, y sin pensar en lo que es la prueba y en lo que sig-
nifican sus eclementos. Venimos diciendo en todos nuestros trabajos que
la prueba procesal es verificacion de afirmaciones y no averiguacién o ave-
riguamiento ni descubrimiento de hechos o de cosas; esta 1ltima actividad
corresponde a las partes y es extraprocesal; al juez le corresponde verificar
la exactitud de lo que las partes han averiguado fuera del proceso y han
afirmado en éste. Y de ahi la distincion entre fuentes y medios de prueba.
Aquéllas existen antes del proceso, salvo casos excepcionales *® en que Ia
parte necesite ayuda judicial para obtenerlas; los medios corresponden al juez
y es €l quien los dispone; él no debe hacer uso de sus conocimientos privados
para aportar al proceso determinadas fuentes, si los litigantes no han dispuesto
de ellas; 4! y ahi el principio dispositivo (de las pruebas; de las fuentes de
ellas) mantiene una gran relacién con el principio de adquisicion. Por eso,
no nos cansaremos de repetir que la terminante distincidn entre fuentes y
medios de prueba, y entre las actividades de averiguacién (o averiguamiento})
y verificacion es -fundamental en todo el estudio de la materia probatoria.

Y asi, en este momento de nuestro trabajo, nos vemos obligados a insistir:
las fuentes si que son de la parte, la cual dispone de ellas y solo entran en

88 Cimara primera, Civ. y Com. de Tucumin, 24 de noviembre de 1961, en Jur. Arg,
1963-1v, p. 14, .

89 Sala 3* S. Apel, 17 de mayo de 1961. Repertorio Jur. Aranzadi, 2351, Sentencia
que figura recogida en la recopilacién de Pedro Aragoneses, Doclrina procesal conten-
cioso-administrativa del Tribunal Supremo (salas 3%, 4% y 5*). Ed. Aguilar, Madrid,
1963, p. 1218.

40 Carlos J. Celombo, Diligencias preliminares en el proceso civil. Ed. Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1963.

41 Recientemente se ha traducido al castellano la obra que debemos considerar <¢ldsica
en la materia: es la de Stein, Das private Wissen des Richters, traducida por Andrés de
la Oliva Santos y publicada por la Universidad de Navarra, Pamplona, 1973, Véase
el comentario a este libro, en su edicién espafiola, por Fernando Giménez Conde, en
Revista de Derecho Procesal Iberoamericanag, afio 1974, n. 1, pp. 133 y ss.
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la érbita dispositiva, o sea de las facultades del juez en orden a la prueba,
cuando aquélla las ha dado a conocer. Es necesario, ante todo, distinguir con
exactitud lo que es medio de pruebe de lo que es fuente de prueba, para
saber como funciona, respecto de cada elemento, el principio dispositivo.
Al desarrollar el pardgrafo 8 trataremos de concretar algunos aspectos en
relacién a cada fuente y a los respectivos medios.

5. La prueba. Su ordenamiento

Como en tantos estudios, en el tema que nos ocupa el orden y el método
tienen una gran importancia; y es necesario saber distinguir entre el mé-
todo para estudiar los problemas doctrinales y generales y el método para
el desarrollo procedimental de las pruebas. Los famosos “cuaderncs de
prueba”, a que antes me he referido, pueden ser indispensables, o muy
convenientes, para la aportacién de las pruebas al proceso en un procedi-
miento dominado por el principic de la escritura, 42 y en cambio constituir
una verdadera perturbacidn para la comprension del problema de la prueba
desde un punto de vista doctrinal. Esos “cuadernos” parece que contribu-
yeran a hacer de la prueba de cada parte un mundo procesal distinto, incluso
ha habido que salir al paso del confusionismo advirtiendo que “los cuader-
nos formados con la prueba de las partes Jo de cada parte, diriamos] no
pueden en ningin caso considerarse como incidentes de los autos de la
demanda”. ¥ Parece una distincién fundamental, cuando en la realidad es
de pura forma, de ordenamiento del trabajo de secretaria y de facilitacién
para el juez en ia busqueda de los elementos de prueba, dentro de ese firrago
de diligencias en cuya practica muchas veces no ha intervenido para nada: 4
tiene que leer las declaraciones de unos testigas, a las cuales no asistid; o un
dictamen emitido por unos peritos con los cuales no trabajé, no colaboré; o
unos documentos, gque se incorporaron al proceso sin advertir en aquel mo-
mento su trascendencia o cuando ¢l no estaba encargado todavia del proceso.

Frente a la divisidn, o al desmenuzamiento, del trabajo que los “cuadernos”
representan, estd el concepto general que tan categdricamente nos da Rosen-
berg: *8 “sdlo importan los kechos que se han demostrado, y es indiferente

42 Nuestros tribunales han declarado que “los cuadernos de prueba” constituyen un
solo expediente, conclusién que no varia ni por la separacién que por razones de buen
crden se establece entre los mismos, ni por la circunstancia de que ellos hayan tenido
entrada en la Cimara bajo numeros distintas (CNCiv., Sala D, 21 de icbrero de 1963,
La Ley, t. 112, p. 777). ‘

48 Véase Carette, Cam. Civ, t. 1, p. 52

#4 No se olvide que coser los expedientes judiciales es arte al que los empleados de
secretaria conceden gran importancia en todos los paises, ¥y que “unir por cuerda floja"
es expresion todavia utilizada en la vida judicial; pertenece, lo mismo que la palabra
“rollo” y que la expresion “cuadernos de prueba”, y tantas otras mas, a un procedi-
miento rancio.

48 La carge de la pruebe, traduccién de Ernesto Krotoschin, Ed. EJEA, Buenos
Aires, 1956, p. 18.
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quién los demostro”. Por eso, no puede extrafiarnos que Satta diga que la
formula “pruebas propuestas por las partes” es impropia o cuando menos
equivoca. 46

Como hemos dicho en el parigrafo 3, el proceso es y funciona como una
unidad: no hay pruebas de una parte y pruebas de la otra, sino pruebas del
proceso v para el juez; y cualquiera de las partes puede producir pruebas so-
bre los hechos articulados por ella o articulados por la contraria. 47

No es de este lugar el estudio de la carga de la prueba, ya que es un concepto
comprendido en el capitulo, leccién o trabajo que se dedique a estudiar
quién prueba; aqui estamos tratando de examinar para quién se prueba;
ademas, hemos de dar por admitido el concepto no ya de carga de la prue-
ba,*® sino de carga procesal*® o, aun con mayor generalidad, de carga
juridica, de onus. Pero no podemos dejar de tener en cuenta la posible
vinculacion entre el principio de carga de la prueba y el principio de adqui-
sicidn procesal. Aceptamos, sin la menor vacilacidn, Ia doctrina de nuestros
tribunales, segin la cual “de la aplicacidn de! principio de adquisicién pro-
cesal a la materia probatoria resulta que, si bien la carga de la prueba se
halla distribuida entre cada una de las partes, los resultados de su actividad
en tal sentido se adquieren para el proceso en forma definitiva”, % parecién-
donos que s6lo cum grano salis puede aceptarse la de otros tribunales para
los cuales “el principio de la adquisicién procesal no guarda ninguna atinen-
cia con el de la carga de la prueba”, 3 precisando que el principio general,
segun el cual la carga de la prueba incumbe a quien alega los hechos puestos

48 Diritto processuale civile, 7 edicién, cit, p. 159. Con esta apreciacién del profesor
de Roma puede guardar relacién la del profesor que fue de la Universidad de Buenos
Aires, Clemente A. Diaz, Instituciones de derecho procesal, parte general, t. 1, Ed, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 388, para quien “la regla o méxima de adquisicién
procesal ... no deja de tener un ambito de vigencia mis amplio referente a toda la
actividad desplegada por las partes en el proceso”.

47 Véase “Repertorio general” de la Rewista de Derecho, Jurisprudencia'y Adminis-
tracién. Director: doctor Eduardo J. Couture, Ed. Impresora Uruguaya, S. A. Monte-
video, 1944, p. 330; Juzgado Letrado, 1? instancia civil, primer turno, 21 de noviembre
de 1941, LJU, t. 4, p. 374; y en nuestros tribunales, Cam. Civ., 2* Cap., 30 de ju-
lio de 1930, Jur. Arg., t. 33, p. 848; 16 de agosto de 1937, Jur. Arg., t. 59, p. 519.

48 Sobre este tema véanse las importantisimas obras de Rosenberg, ya citadas, de
Micheli, La carga de lo prucha, traduccion de Santiago Sentis Melendo, Ed. EJEA,
Bucnos Aires, 1961; y antes la de Giacomo P. Augenti, L’onere dellz prova, Societd
Editrice del Foro Ttaliano, Roma 1932; recientemente se ha publicade 1a de N. Enrigue
Amaya, Carga de la prueba, Cordoba, 1972, Véase mi comentario bibliogrifico piblicado
en La Ley, diario corresnondiente al 4 de octubre de 1973,

49 Véase mi trabajo “La carga procesal”, que se publicé en la Revista de Ciencias Juri-
dicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, afio xvirr, 1956, niims, 86, 87,
reproducido en mi Teoria y prdctica del proceso. Ed. EJEA, Buenos Aires, 1959, vol. 111,
pp. 81 y ss

60 CN Civ., Sala I, 3 de diciembre de 1969, E! derecho, t. 4, p. 1120.

51 Scardaccione, Le prove, cit, p. 16, menciona en tal sentido Casacién (de Italia), 18
de agosto de 1962, n. 2599, en Giust, civ., Mass. 1962, p. 1233; y Casacion, 23 de enero de
1961, n. 97, 34.
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como base de la demanda, no es operante a los fines de la decision de mérito,
cuando el juez puede deducir con base en elementos probatorios ya adquiri-
dos al proceso y proporcionados por cualquiera de las partes. Creo que ha
de tenerse en cuenta aquella afirmacién categdrica de Rosenberg, e incluso
acompatiarla con la que le sigue en el mismo texto, ¥ segin la cual “el
problema de la carga de la prueba sélo se plantea cuando la prueba no se
ha producido”.

6. Pruebas que el proceso no puede adquirir

No todas las pruebas se pueden incorporar al proceso o pueden ser adqui-
ridas por €l o para ¢él. Los cddigos son amplios en cuanto a la admision de
las pruebas; en cuanto a su pertinencia. Puede decirse que la regla es general:
toda prueba se ha de admitir sin perjuicio de que después no se la tome
en consideracidén, Sélo en el caso de que se refieran a hechos no articulados
por las partes o de tratarse de pruebas “manifiestamente improcedentes,
superfluas o meramente dilatorias” (articulo 364 del vigente Codigo Pro-
cesa;) no podrin producirse pruebas. Il codigo derogado era ain mas
terminante: “Las que se refieren a hechos no articulados, serdn irremisible-
mente desechadas al pronunciar la sentencia definitiva” (articulo 108); el
articulo 566 de la Ley de Enjuiciamiento civil espafiola preceptiia que: “Los
jueces repeleran de oficio las pruebas que no se acomoden a lo estable-
cido en el articulo anterior (concretarse a los hechos fijados) y todas las
demis que sean a su juicio impertinentes o inftiles.” Y, en materia de recur-
sos, el criterio es siempre amplio: contra la concesién improcedente siempre
hay el remedio de desecharlas en el periodo definitivo. Pero hay dos especies
de prueba que merecen atencion especial.

a) Pruebas ilegales. Tales elementos probatorios, aunque hayan llegado a
entrar en los autos, no deben quedar incorporados a elles, no deben ser
adquiridos por el proceso. Asi cuando se trate de pruebas obtenidas en vio-
lacién de derechos constitucionalmente, o aun legalmente, garantizados. Ll
problema presenta toda su gravedad en aquellos casos en los que, como deri-
vacién de una prueba obtenida ilegalmente se ha practicado otra que, consi-
derada aisladamente, es una prueba licita. Ocurrird de esta manera cuando
—v es el caso limite— utilizindose torturas se hayan descubierto fuentes e
prueba: testigos, reconocimientos judiciales y, en definitiva, la aprehensién
del inculpado. Los medios estan prohibidos; pero resulta que, a costa de ellos,
el fin se ha conseguido. ¢ Cuil es el procedimiento por seguir? ; Radiar de
los autos esos elementos probatorios? Pero gcudles? ;Sdélo los ilicitos o
también todos los que, siendo licitos por si, se descubrieron a consecuencia
del empleo de medios ilicitos? A un testigo se le coacciond, se le torturd, y
dio los nombres de otros testigos o el lugar donde habia documentos o indi-
caciones para encontrar el cuerpo del delito o para detener al delincuente,

62 La carge de la prueba, loc. cit.
DR © 1980.

Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/2V6k7F

878 SANTIAGO SENTIS MELENDO

No bastard con prescindir de la declaracidén de quien, por tales medios, dio
los datos. Se puede decir que esta limitacién constituiria una farsa procesal.
Seria necesario prescindir de todo lo obtenido como consecuencia. Suponga-
mos, en un proceso civil, la obtencién, sin permiso del interesado, de un
diario intimo, de una grabacidn en cinta magnetofonica, el apoderamiento de
cartas misivas y su presentacion en autos. Pero de esas pruebas surgen ele-
mentos de conviccion para quien ha de juzgar. ;Serd suficiente tachar o
eliminar de los autos todas esas pruebas? No lo creo. La Ginica manera co-
rrecta me parece que serd eliminar del proceso al juez, separarlo de los
autos en que tales elementos figuran y que ¢l no ha podido por menos de
haber conocido: las declaraciones decisivas de unos testigos; el diario intimo
o0 las cartas personalisimas de quien cometié adulterio; las grabaciones obte-
nidas mediante micréfonos ocultos o derivaciones telefénicas; o aun las
fotografias conseguidas de igual manera. Eliminar todas esas pruebas y
dejar como juzgador a quien ha tomado conocimiento de ellas no parece una
solucion aceptable. La solucion drastica seria anular todo lo actuado y sepa-
rar al juez que ha intervenido hasta entonces, para que su sucesor, sin
conocimiento de esos elementos probatorios, pueda juzgar con absoluta im-
parcialidad. 5%

Un caso menos violento y al que creo se le dio por nuestros tribunales Ia
solucion adecuada, se ha podido presentar respecto de la prueba instrumental
incorporada a la causa extemporineamente. Se resolvid que los jueces no
pueden ignorarla, fundandose en la doctrina de la Corte Suprema, segiin
la cual: “el proceso civil no puede ser conducido en términos estrictamente
formales, No se trata, ciertamente, del cumplimiento de ritos caprichosos,
sino del desarrollo de procedimientos destinados al establecimiento de la
verdad juridica objetiva que es su norte”. La doctrina de la Corte y de
la Cimara nos parece, eso si, en términos generales peligrosa, aunque en
el caso particular diera lugar a una solucién racional; pero a esta solucién

53 El autor que ha estudiado con mis profundidad estos aspectos de la prueba ha sido
Cappelletti, Véase su interesante trabajo “Eficacia de pruebas ilegitimamente admitidas
y comportamiento de parte”, destinado originariamente a los Secritti in onore di Arturo
Carlo Jemolo, tomo 11, Ed. Giufiré, Milano, 1963, pp. 173 y ss.; publicado también en la
Rivista di diritto civile, vi1, 1961, 1, pp. 556 y ss.; traducido en el volumen La orafidad y
las pruebas en el proceso civil. Ed. EJEA, Buenos Aires, 1972, pp. 137 y ss.; Posterior-
mente, véase su trabajo “Aspectos sociales y politicos del procedimiento civi! {Reformas
y tendencias evolutivas en 1a Europa Occidental y Oriental}”, que formd parte de las
“Thomas M. Cooley Lectures”, publicadas en la Michigan Latw Reviuw, 69, abril de 1971,
¥ cuyo texto italiano se publicé en Giustizia ¢ Societs, Edizioni di Comunitd, Milano,
1972, pp. 48 y ss. La traduccién al castellano figura en el volumen Proceso, ideologias,
sociedad. Ed. EJEA, Buenos Aires, 1974, pp. 33 v ss.; véanse, especialmente, pp. 56 y 59.
Véase también el trabajo “Las garantias constitucionales de las partes en el proceso civil
italiano”, cuya version italiana se presentd a la Reunidn de 1a Association Internationale
de Sciences Juridiques, celebrada en Florencia en los dias 5-9 de septiembre de 1971, y
s¢ incluyd en el citado volumen Giustizic ¢ socield figurando la traduccidn en Proceso,
ideologias, sociedad, pp. 525 y ss. Constiltese especialmente el n. 18, “Pruecbas obtenidas
en modo ilicito,” p. 560. :
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acaso se hubiera podido llegar en el caso particular sin violencia de ningin
orden, mediante una modesta providencia para mejor proveer dictada por
el juez o por la Camara (entonces todavia no regian el Cddigo Procesal
de Ia Nacidn, ni su correspondiente copia literal de la provincia de Buenos
Aires). Nada hubiera impedido incorporar definitivamente esos documentos
que flotaban. 54

D) Comocimiento privado del juez. Me he referido antes a la trascen-
dencia de la traduccidn del libro de Stein. 5% El juez que conociera lo ocu-
rrido, que lo supiera con todos sus detalles, parece que habria de ser
el mejor juez del proceso por ser el mejor informado, Pero también seria el
mas peligroso: son cosas distintas ser juez y ser testigo; quien tiene que
actuar como testigo, que no pretenda ser juez; y viceversa; pero esto da
lugar al problema a que me he referido en el apartado anterior. Es dificil
que un juez pase un papel de lija para borrar lo que sabe como particu-
lar, que puede estar en contradiccion con lo que saben, o dicen, otros testigos
que deponen en el praceso; seria su criterio ¢l que se impondria. Por otra
parte, no se olvide que el testigo es infungible: cada uno sabe lo que sabe,
es duefio de su verdad. El juez, en cambio —y no es, por cierto, prestarle
importancia— es fungible, es sustituible; como lo es el perito, que en esa
fungibilidad ofrece una de sus notas diferenciadoras respecto del testigo:
la mis categdrica es que el testigo es anterior al proceso y, por eso, es una
fuente de prueba; el perito tiene su origen en el proceso y, por eso, es un
medio, que actia sobre la cosa objeto de peritacidon, que es la fuente. Esta

distincién la hizo, con maraviliosa claridad, Faustin Helie, a mediados del
siglo pasado. 5

- 8 Cim. 1* Apel. Bahia Blanca, 30 de mayo de 1967, La Ley, t. 128, p. 366. Sobre
“El walor juridico de diligencias probatorias realizadas fuera del término de pruebhas”,
véanse los trabajos (ambos con el mismo titulo) de Canon Nieto y de Gelsi Bidart, publica-
dos en la Revista de Derecho, Jurisprudencia y Adniinisiracion de Montevideo, t. 50, pp.
94 y 158 respectivamente. En cuanto al derecho argentino, la obra, no superada, de Carlos
J. Colombo (que hoy, después de mas de treinta afios, exigitia una actuwalizacidn v,
naturalmente, todavia mis paginas); los tres citados por Couture, Fundamentos del
derecho procesal civil, 3* ed. Rogue Depalma editor, Buenos Aires, 1938, p. 251

8% Véase nota 41.

B8 Faustin Helie, Traité de Pinstruction criminelle ou Théorie du code d'instruction cri-
winelle, 2% ed. t. v. Henri Plon, Imprimeur-Editeur, Paris, 1866, p. 526; “Los testigos
y los expertos cumplen dos funciones distintas que no deben confundirse. Es el delito
el que crea los testigos. Estos reciben una misidn forzada por la circunstancia misma que
los ha colocade alli donde el delito ha sido cometido o que los ha puesto en relacion con
al. procesado; esta mision se limita a aportar los hechos que han visto o que han liegado
a su conocimiento, Los expertos, por el contrario, son elegidos por el juez: su mision
cs puramente voluntaria; no deponen en absoluto como los testiges sobre hechos que han
visto o de los que han tenido conocimiento accidentalmente; aportan al juez las nociones
especiales que poseen; éstos aprecian, verifican el hecho que Ia justicia les ha dado el
mandato de verificar v de apreciar y hacen conocer su opinidn, su juicio sobre este
hecho™,
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7. Comunidad de las pruebas

De comunidad de pruebas se habla en sentidos o significados muy diversos,
seglin que se esté contemplando, como venimos estudiando hasta ahora, la
adquisicién (o la incorporacion) de las pruebas o que, de una mmanera
mucho mas limitada, el angulo visual se reduzca a lo procedimental o sea
a la manera de practicar las diligencias probatorias,

Ya hemos visto que Chiovenda 3™ este punto lo toca como principic de
adguisicién. Para él, se trata de comunidad de resultados, no de comuni-
dad de procedimientos probatorios. Cierto es que en algunos autores se hace
difici! el encasillamiento, al no apreciarse con nitidez si se estin refiriendo
a la prueba como elemento del proceso o al procedimiento que ha de seguirse
para que esa prueba se incorpore al proceso. 8 A nosotros, en este momento,
nos interesa la comunidad sdlo en el aspecto general como dice Foschini, %°
“comunidad de las fuentes de prueba”, principio por el cual las fuentes de
prueba, cualquiera que las alegue, pertenecen a todos.

Pero no podemos prescindir aqui, dada su extraordinaria trascendencia
practica, de una modalidad argentina de la prueba, que es la de la negligencia
y el ‘acuse de ella. El viejo codigo tenia el articulo 118, segiin el cual: “Las
diligencias de prueba deben ser pedidas, ordenadas y practicadas dentro del
término. A los interesados incumbe urgir para que sean practicadas oportu-
namente; pero si no lo fueren por omisién de las autoridades encargadas de
recibirlas, podran los interesados exigir que se practiquen antes de los ale-
gatos”; pero el nuevo nos ofrece el 384 con el mismo texto corregido y
aumentado, ya que hasta cuenta con el magnifico epigrafe (el viejo no tenia

57 Principir, cit, p. 748.

58 Asi Rosenberg, Tratado de derecho procesal cioil, traduccién de Angela Romera
Vera. Ed. EJEA, Buenos Aires, 1955, t. 11, p. 205 nos hablard de “la llamada comunidad
de los medios de prueha”, refiriéndose a Ia posibilidad de que sea realizada o rénunciada
la prueba en cuestion concretamente, el testigo o el documento; y, de una manera general,
Clarif Olmedo (Tratado, cit, t. v, p. 34), nos dird que “una vez ordenada la introduc-
cidn de un medio probatorio, debe procederse a su recepcidn y a la valoracidn de los
elementos que ella proporciona, salvo las limitaciones que a continuacidn expresaremos.
Esto es consecuencia del principio conocido por adquisicién procesal, que se traduce en
lo que se ha dado en llamar comunidad de la prueba”.

58 Foschini, Sisiema, cit,, p. 360. El autor trae, en apoyo de su afirmacién, el aforismo
testes ot documenta per productionem fiunt communa (los testigos v los documentos, por
¢l hecho de su produccién se hacen comunes); aforismo que puede leerse también en
Cabanellas, Repertoria juridico de locuciones, md.rimas y aforismos latinos y castellanos,
Ed. Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1959, n. 4131; asi como agrega Foschini,
el més general quod son est in actis non est de hoc mundo (lo que no estd en los autos
no estd en el mundo), en cuva virtud, nos dice, “nadie, ni siquiera e! juez, puede fundar
el pronio convencimiento sohre fuentes de prmcba no adquiridas regularmente para el
proceso En el mismo sentido general hablan Morello v colaboradores, cuando nos dicen
{ob. cit.,, t. 1, p. 444) que “las pruebas constituyen elementos de conviccidn comunes a
todas 'aq nartes intervinientes cn el rrocesn, rar ranera que el juez en el decisorio ruede
hacer mérito indistintamente de e'las, con prescindencia de cuil haya sido Ja que le hubxc-
se aportado”.
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esta modalidad), de negligencia; ® precepto que parece estuviera refiido
con ¢ articulo 30, inciso 1% (o, que, por el contrario, se hubiera olvidado
de ¢1), el cual dispone que: “Aun sin requerimento de parte, los jueces y
tribunales podran: 19, tomar medidas tendientes a evitar la paralizacion del
proceso. A tal efecto, vencido un plazo, se haya ejercido o no la facultad que
corresponda, se pasard a la etapa siguiente en el desarrollo procesal, dispo-
niendo de oficio las medidas necesarias.” Pero no podemos prescindir de que
ese importantisimo precepto de nuestro nuevo codigo (debiera ser importan-
tisimo; un precepto eje del cddigo), aunque en la practica me parece que
no tiene nada de eso, lleva como epigrafe “Facuitades ordenatorias e instruc-
torias”, a diferencia del 34 cuya ribrica dice: Deberes, siendo la del
capitula “deberes y facultades de los jueces”. Por esto, hay que entender que
el articulo 34 establece lo que los jueces deben hacer, y el 36 lo que pucden
hacer; y bien lo realza en los respectivos parrafos iniciales: “son deberes de
los jueces”, en el articulo 34; “los jueces y tribunales podran” em el ar-
ticulo 36,9

No se puede, sin embargo, prescindir de aquel sentido mds restringido de
la'comunidad de la prueba; y 2 ¢l dedicamos el parigrafo siguiente,

80 No se puede prescindir de que la negligencia es, en nuestra vida judicial, una institu-
cién tan importante que fue capaz de dar origen, hace mas de treinta afios, a una mono-
grafia, a la que he aludido en la nota 54, de mas de un millar de piginns: Carlos J.
Colombo, Le neagligencta en ln produccion de las pruchas. Exposicién del contenido
universal de la institucion o sistematizacion de nuestros principios jurisprudenciales. Ensayo
sobre una teoria general. Ed. Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1942, No se debe dejar de
recordar, al tocar este punto tan concreto, un precepto interesante como lo fue el inciso
final del articu'o 157 del Proyecto del Poder Ejecutivo (Proyecto Podetti; en el que llegd
a ser Codigo de la Provincia de Mendoza, articule 1793, disponiendo que “es carga
procesal comin de cada litigante instar la produccidn de las medidas ofrecidas por si
¥ por la contraria v deber del tribunal instarlas de oficio”. Obsérvese que para ser
ambas partes sujetos de esa carga no hace falta que la prueba sea comfin; al revés de
lo que ocurre en los otros codigos, come el Cédigo Procesal Civil de la Nacion, v el
anterior Codigo de Procedimiento Civil y Comercial de 1a Capital Federal; en éstos es
indispensable que la prueba sea comfin para que esa carga recaiga sobre las dos partes:
Cam. Civ. 1? Cap,, 29 de diciembre de 1938, Jur. Arg., t. 64, p. 829; 27 de septiembre de
1948, Jur. Arg., 1948-1v, p. 357; Cam. Civ. 2? Cap.,, 3 de marzo de 1944. La Ley, t. 34,
p. 20; Cam, Nac. Civ, Sala D, 3 de julio de 1961, La Ley, t. 106, p. 938 Cam, Nac. Com,,
Sala B, 6 de septiembre de 1963, Le Ley, t. 114, p. 857; Cam. Nac. Civ, Sala A, 31 de
octubre de 1963, Lag Ley, t. 115, p. 791,

81 Un auntor venezolano, el doctor R. Marcano Rodriguez, en sus Apuntaciones anali-
Hods sobre las materias fundamentales y generales del Cédigo de Procedimionto Civil vene-
zolano. Ed. Bolivar, Caracas, 1941, t. 1, n. 82, se refiere especialmente a " qué dehe enten-
derse cuando 1a ley dice: ‘el juez o tribunal puede ¢ podrd’?”, ¥ termina sefialando que
“e] juez, quien esti en contacto inmediato con los procesos, con las partes, con los hechos
¥y con las circunstancias de la causa, usard o no de la facutad gue se le confiere, si con-
forme con su prudencia ¥ con su penetracidén, la imparcialidad requiere ¥ la justicia im-
pone la eleccién de una u otra via", Recientemente, en la obra de Horst Fherhard
Henke, Die Tatfrage-Der wnbestimmite Begriff im Zivilrecht und seine Revisibilitdt, en
curso de traduccion, Fd. Duncker & Humblot. Berlin, 1966, p. 34, se hace referencia a los
casos-en que se “puede”, considerandolos como cuestién del caso singular.
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8. Fuentes dg prucha, en porticular, frente al principio de odguisicién

Téngase en cuenta que es necesario distinguir en cuanto al principio de
adquisicion respecto de las fuentes de prueba y ese mismo principio respecto
de la formacion de la prueba; ® y que en este segundo sentido la prueba no
es comin por el hecho de que ambas partes hayan propuesto una misma
diligencia. ¥ Pero aqui, como he dicho, interesa observar el funcionamiento
de cada una de las pruebas en particular.

a) Confesién fudicial. Con respecto a ella se ha querido ver ¥ la aplica-
cién del principio de adquisicion en lo que dispone el articulo 411 de! Codigo
Procesal, de acuerdo con cuyo segundo inciso “cada posicién importara,
para el ponente, el reconocimiento del hecho a que se refiere”; nos parece que
hay un error de perspectiva al traer aqui a colacién el principio de adquisi-
cién; lo que funciona aqui es la carge de la afirmacion: “las posiciones.
serdn redactadas en forma afirmativa”; y, naturalmente, esa carga, que se
refiere a la forma de la redaccidn, careceria de importancia st no se exten-
diera a la consecuencia de que se ajuste a la verdad la afirmacién formulada.

b) Prueba de testigos. Son diversos los problemas que puede plantear en
la practica esta prueba. Ya no se trata de testigos en general sino de “mis
testigos” o de “los testigos de mi adversario”, como nos sefialara Couture; %
y es que, efectivamente, los testigos, no s6lo en la historia sino en los tiem-
pos actuales, estin vinculados a la parte que los presenta; y, por eso, con
un lenguaje natural, se habla de “mis testigos”; y también, por eso, ha
funcionado el proverbio segdn el cual Testem, quem producto, reprobare
non possum (la parte que presenta al testigo no puede tacharlo); ® de ahi
que la parte haya podido disponer de sus testigos, tachiandolos, volviéndolos
a citar, utilizandolos en el incidente de tachas; es una consecuencia histdrica;
como nos afirma también Couture, ®7 el testigo fue primero un auxiliar; un
fiador o un defensor; de ahi la expresidn “testigo de abonamiento”; y
de ahi también, que en algiin pais (o ciudad estatal} como Venecia, se orde-
nara que sOlo venecianos podian testificar en causas entre venecianos;
pero con el andar de los tiempos, de conjuradores, fiadores, auxiliadores,
han debido convertirse en verdaderos testigos, con toda su independencia; y
de ahi también que la prueba se adquiera para el proceso con todas sus

62 Satta, ob. cit, 7* ed, pp. 262, 263.

83 Alsina, Tratedo tedrico-prictico de derecho procesal civil y comercial, 2° ed. Ediar
Editores, t, 1rr, Buenos Aires, 1958, p. 294 con cita de sentencia de la Cim. Civ, 1# Cap,
Jur. Arg., t. 69, p. 443.

8¢ Morello, cb. cit, t. 1, p. 444,

83 Fstudios de dere.v:ha procesal ciwil, t. I, “Pruebas en materia civil”, en el trabajo: Ei
“cross examinglion” en la prueba de testigos. Ed. Ediar, Buenos Aires, 1049, p, 238.

68 Cabanellas, Reperforio, cit, n. 4129,

67 Ob. y loc. cit. en 1a nota 65.

88 Antonio Pertile, Storia del diritto italiano, 2° ed., "Storia della procedura”, al euidado
de Pasquale del Giudice. Ed. Utet, Torino, 1900, t. vi, parte primera, pp. 381 y ss.
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consecuencias y cualquiera sea el resultado; ® y que Morello se pregunte
hasta qué momento se puede desistir de esa prueba; '™ no creo que haya de
hacerse distincién al respecto entre el cidigo derogado y el vigente; y me
parece inaceptable la tesis de que el articulo 452 del codigo vigente pueda
influir en la aplicacién del principio de adquisicidn; ese precepto, uno de los
mais perfectos del nuevo cédigo, nada tiene que ver con el principio de
adquisicién; tiene, en cambio, mucho que ver con el principio dispositivo
en cuanto a las pruebas y, sobre todo, con las facultades del juez especifica-
das en el articulo 36 antes citado; pero creo que ese articulo 452 no se pue-
de entender ni se puede interpretar correctamente si no se admite y se
tiene presente la distincidn, sobre la que tanto insisto, entre fuentes y medios
de prueba. No es, a mi juicio y discrepando de Morello y colaboradores, que
la indicacién de un testigo haga funcionar el principio de adquisicién, sino
que tal indicacion hace funcionar el principio dispositivo; desde aquel mo-
mento, el testigo, fuente de prueba, deja de estar a disposicién de la parte;
deja ésta de disponer plenamente de él y el juez puede acordar su declaracion
testimonial, medio de prueba.

Ese precepto permite, lo que no permitia el codigo anterior (salvo por
aplicacion del articulo 21 de la Ley 14.237, del que tan poco uso se hizo):
que €l juez acuerde recibir declaracion a testigos, cosa que nunca, en nin-
guno de los codigos, de orientacién clisicamente liberal, estuvo permitido a
las medidas para mejor proveer, Y jpor qué aquellos viejos preceptos de los
viejos codigos: articulo 57 del Cédigo de la capital; articulo 19 del Cédigo
de 1a Provincia de Buenos Aires, y sus correspondientes de las demas pro-
vincias; articulo 340 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil, y antes articulo 48
de la de 1855, no admitian la prueba de testigos entre las diligencias para
mejor proveer? Por la razén sencilla de que el testigo es una fuente, y de las
fuentes disponen las partes; y lo mismo el articulo 36 del codigo vigente
confiere al juez la facultad de acordar medios, no de disponer de fuentes que
el juez desconoce; se limitan a los documentos, que han de ser conocidos;
a la confesion, ya que el confesante también es conocido; al reconocimiento
o al avaltio o a la prueba pericial, porque la cosa reconocida, avaluada o
peritada también es conocida; y, por la misma razdn, traen determinados
autos a la vista, El juez no ha tenido que descubrir fuentes ni es funcion
suya el hacerlo; se lo faculta para que dispongs medios; y lo mismo hace
el articulo 452: la fuente Ia ha mencionado alguna de las partes; el medio
lo dispone el juez. En los viejos cddigos no se pudo pensar en mayores
atribucionés o facultades para los jueces; pero se supo establecer perfecta-
mente la naturaleza y el alcance de las atribuidas por aquellos preceptos.

Por lo demads, ese perfectisimo articulo 452 encuentra su antecedente en
el articulo 317 del vigente Cédigo de Procedimiento Civil italiano: “cuando
{as partes en la exposicion de los hechos se hayan referido a personas que

€9 Véase Scardaccione, ob. cit, p. 15
O Ob, ¥ loc. cit.
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aparezcan en grado de conocer la verdad”; pero con la particularidad de
que ese precepto forma parte “del procedimiento ante el pretor y el conci-
liador”; y cuando se pasa, en cambio, a la regulacién del procedimiento ante
el tribunal, alli el articulo 257 dispone que se oiga a otras personas a las
cuales se haya podido referir algiin testigo. No he encontrado aclarado este
misterio en ninguno de los exégetas del nuevo cddigo; esas mayores facul-
tades con respecto a oir testigos cuando se trata del tribumal, y menores
cuando se trata del pretor o el conciliador; y solo se puede atribuir a la
divisién del trabajo que, inevitablemente, se produce en la formacién de todo
proyecto de c¢ddigo por una comision, y por muy elevadas que sean las
figuras que en ella intervienen.

c) Prueba de peritos. Esta prueba es, sin duda, la mas comtin de todas
las pruebas que pueden ser comunes; cuando no se convierte en coman suele
deberse ello a razones econdémicas: por una cuestion de los gastos que puede
determinar. Es natural que sea asi: se trata de completar la capacidad de
conocimiento del juez; no basta su preparacién técnica en aquel caso y hay
que ofrecerle alguien que lo ayude a completarla. Por eso, no se equivoca
un autor especializado ™ cuando alude a la comunidad no ya de los medios
de prueba sino de todos los actos procesales; si el testigo es una fuente de
prueba el perito es, como el juez, un sujeto del proceso que dispone medios
para su actuacion: la peritacién es un medio por el cual ese sujeto llega a
las fuentes de prueba que el juez, requiriéndole ayuda, pons a su disposi-
cién.  No importa que se haya dicho que “la prueba pericial es, de suyo,
individual y sdlo se convierte en comiin cuando una de las partes adhiere
expresamente a lo propuesto por la otra y la hace suya”. ™ Todo lo que se
refiera a la prictica de la prueba de peritos pertenece al procedimiento pro-
batorio; aqui estamos tratando de los resultados obtenidos por el perito
(medio de prueba) al utilizar la cosa objeto de la peritacién (cosa que, ésa
si, es fuente de prueba). Por eso, no es que hagamos caso omiso de lo que
los tribunales han resuelto acerca de la conversidn en comin de una prueba
pericial, sino que esas resoluciones no corresponden a este momento del
estudio del derecho probatorio. ™ De igual manera que no podemos entrar
aqui a estudiar a fondo la naturaleza del perito, debiendo limitarnos a Ia
breve referencia que hace mas de un siglo establecid el autor francés. Estu-

T1 Adelmo Borettini, La perizia nel processo penale, Ed. Cedam, Padovz, 1940.

T2 Asi nuestros tribuna'’es han podido declarar que los peritos, cualquiera sea el origen
de su designacién, se desempeiian como auxiliares de Ia justicia y su actuacidn debe
cumnlirse en interés de ambas partes, con prescindencia del resultado final del plejto.
E} derecho, t. 5, p. 482.

13 Ef derecho, t. 10, p. 464.

T4 Véase Gaz. del Foro, t. 103, p. 90; t. 136, p. 2888; Jur. Arg., 1964-v, p. 328; Gaceta
de Paz: t 102, p. 14; t. 127, p. 198; t. 143, p. 13; El derecho, t. 3, p. 799; t. 5, p. 483;
t. 10, p. 464. .
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dios completos sobre la figura y la institucién del perito no faltan en la
literatura procesal.

9. Conclusion

Todas estas piginas tienen por objeto tratar de establecer con absoluta
claridad que las pruebas se adquieren para el proceso o se incorporan al
proceso y las utiliza el juecs. Las pruebas no son de upa parte ni correspon-
den o se incorporan al respectivo “cuadernc”. Eso es procedimicnto ™ que no
corresponde al presente trabajo o a esta zona del estudio de la prueba. El
principio de adguisicién, con l1a sencillez con que lo formuldé Chiovenda,
quiere decir eso y asi lo hemos ido poniendo de manifiesto: que el proceso
es una unidad; que la relacidn juridica es una; sin compartimentos estancos,
que podrian estar representados por los “cuadernos de prueba”; viene reso-
nando en los ambientes judiciales desde hace siglos aquella expresion que
parece sacramental: “Unanse a los autos las pruebas practicadas y triiganse
para sentencia.” No nos interesa este formalismo sino la sustancia de lo que
se trae; y también, para adquirirla, hemos debido partir de algo igualmente
sustancial: de la naturaleza de la prueba; de lo que la prueba es; 7 y des-
pués hemos contemplado, en todo momento, esa, no clasificacién, sino distin-
cidn entre fuentes y medios de prueba. Los medios son, o eran, de las partes;
pero han dejado de serlo desde el momento en que los litigantes, en cumpli-
miento -de la carga de la afirmacién y en aplicacion del principio de dispo-
sicidn de las pruebas se las han dado a conocer al juez: éste puede disponer
ya libremente de ellas; no invade ningln terreno acotado o para las partes.
Es lo que nos ban querido decir esos preceptos que hoy estin en nuestro
codigo, en los articulos 36 y 452; pero que, con mayor o menor amplitud,
han estado siempre bajo la denominacién de “medidas para mejor proveer”, ¥®
en los articulos 57 y 19 de los viejos codigos de la Capital y de la Provincia
de Buenos Aires, y después en aquel precepto, tan amplio y magnifico, asi
como no utilizado, del articulo 21 de la Ley 14, 237,

Iiste trabajo ha querido estudiar lo que el proceso v el juez adquieren; no
cOmeo hacen esa adquisicion.

75 Nos bastaria con indicar las dos excelentes monografias sobre cada una de las dos
ramas del proceso civil y penal: Giuseppe Franchi, La perizia civile. Ed. Cedam, Padova,
1959, v la de Borettini, a que me he referido en la nota 71, asi como las voces consulente
teenico, en el Novissimo Digeste [taliono y en la Enciclopedia del diritfo.

8L oild le firmament; le reste est procedure”, dijo hace muchos afios €l gran Peguy,
vl glorioso creador de los “Cahiers de la quinzaine”, para €l cual era una obsesion “Ia pitié
Jde Pouvrage bien faite”, como nos sefials, con toda su sensibilidad, Couture. Véanse mis
Hstudios de derecho procesal, cit, t. 1, pp. 8, 9, 13, v t, 11, p. 240

77T Véase mi trabajo “¢ Qué es la prueba? (Naturaleza de la prueba)”, en Revista de
Derecho Procesal Iheroamericana, 1973, n. 2/3, pp. 257-381.

78 Véanse mis trabajos relativos a “Medidas para mejor proveer” recopilados en
i Teoria y prdctica de! proceso, Bd. EJEA, Buenos Aires, 1959, t. 111, pp. 211 y ss.
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