LO CONFIRMATORIO EN EL PROCESO: Ponencia Dra. Graciela L. Terzi

Libertad Probatoria, sus manifestaciones.

El tema de la libertad probatoria no se encuentra sistematizado y solo forma un pequeño apartado en el capítulo de la teoría general de la prueba. En este trabajo se pretende  comenzar a repensar  el tema y hacer un  aporte a su estudio, desde la teoría general del proceso y con una visión garantista.

Para ello se partirá  del concepto de libertad y  confirmación  que bajo las prescripciones de la Constitución  nos permitirán obtener algunas precisiones para  la  sistematización del mismo. 

Libertad Probatoria:

a.- Noción: 

En un estado democrático se debe  dar al hombre un “amplio espacio de libertad jurídicamente relevante y dotarlo de una esfera de libertad tan amplia como sea necesaria para  desarrollar su personalidad...”
La libertad es un principio elemental de humanismo personalista.

Montesquieu dice que: ”No hay palabra que tenga mas acepciones y que de tantas maneras diferentes  haya impresionado los espíritus como la palabra libertad”

Cuando nuestra Constitución en su parte dogmática asigna y protege los derechos individuales, consagra el derecho constitucional de la libertad.

Esta libertad tiene diversos aspectos:

· un status personal: por el que todo hombre por el solo hecho de serlo tiene derecho al reconocimiento de su personalidad jurídica, tiene capacidad de derecho. (art. 15 C.N., arts. 1 y 3 del Pacto de San José de Costa Rica y art. 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos).-

· un poder de disposición: de esa libertad capaz de producir efectos jurídicamente relevantes.-
· un área de intimidad: donde la libertad de cada uno que no afecte a los terceros quede sustraída de la interferencia arbitraria del estado.( art. 19 de la Constitución las acciones privadas de los hombres que  no ofendan al orden, a la moral pública ni perjudiquen  a un tercero, están sólo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados) 

· un principio básico a favor del hombre: en el sentido que todo lo que no está prohibido esta permitido (art. 19 C. N. Principio de legalidad)

La libertad como pauta genérica aparece en el preámbulo de la constitución que propone uno de los contenidos del fin del estado, asegurar los beneficios de la libertad. 

“Por ende, en nuestra constitución la libertad merece tenerse como un valor y como un  principio general: el valor libertad y el principio de libertad”

En el idioma ingles (enseña Sánchez Viamonte 
) hay dos palabras, que se consideran sinónimos para expresar lo que en español se llama libertad.  Esas dos palabras son liberty y freedom, que corresponden a dos etimologías diferentes y a dos momentos cronológicos distintos. Liberty de los griegos y latinos nació como idea unitaria e integral y la palabra libertas  significó, la idea muy simple de lo opuesto a esclavitud o servidumbre. Freedom  de los anglosajones nace por partes  que iban apareciendo històricamente en forma de rights  y con todos ellos se compuso una idea integrada, que formo el concepto jurídico suministrado por las instituciones políticas. Como idea pura la libertad solo tiene historia desde el punto de vista psicológico y moral, a diferencia del concepto jurídico institucional de freedom  que evoluciona y se transforma y su  historia puede ser seguida a lo largo de la vida economica y política y social de ciertos pueblos epónimos. Freedom es la libertad histórica, concreta, práctica, institucionalizada que se incorpora al derecho positivo o legislativo, como fruto logrado mediante el esfuerzo humano .-

En los idiomas latinos, no existe mas que una palabra libertad, por ello cuando se quiere dar jerarquía a los derechos del hombre y del ciudadano, históricamente obtenidos e inherentes a la personalidad humana, se les llama libertades, en plural, por falta de otro término.-

La Corte Suprema de los Estados Unidos de América, en el caso West Coast Hotel Co. V. Ernest and Hélice Parrish,  ha dicho: “¿Qué  es esta libertad? La constitución no habla de libertad (freedom) de contratar. Habla de libertad (liberty) y prohibe la privación de esa libertad sin el debido procedimiento legal. Al prohibir dicha privación, la Constitución no reconoce una libertad absoluta e incontrolable. La libertad en cada una de sus fases tiene su historia y connotación. Pero la libertad salvaguardada es libertad que en una organización social requiere la protección de la ley contra los males que amenazan la salud, seguridad, moral y bienestar  del pueblo. La libertad, según la Constitución, esta pues, necesariamente  sujeta a las restricciones del debido procedimiento, y a una regulación que sea razonable en relación a su objeto y se adopte  en el interés de la comunidad, equivale a dicho debido procedimiento...””...la garantía de la libertad no quita de la vigilancia legislativa ese amplio campo de actividad que consiste en la celebración de contratos, ni deniega al gobierno el poder de establecer salvaguardias restrictivas. Libertad implica ausencia de restricción arbitraria, no inmunidad de regulaciones y prohibiciones razonables impuestas en el interés de la comunidad” (Chicago B. & Q. R.Co. v.s. Mc. Guire, 219, U.S. 549) Jurisprudencia Argentina T. 48, ps. 17 y sgs sección jurisprudencia extranjera. 

Dando una primera conclusión a estas ideas la libertad  podemos decir que: es un don de los mas valiosos para el hombre, se encuentra regulada por nuestra Constitución, como un valor y como un derecho. Como derecho ha ido evolucionando históricamente a lo largo de la vida institucional de cada pueblo, y no es absoluta, tiene limitaciones que provienen de la misma Constitución y de la ley, como valor es una concepción eticometafísica de idea pura o de ideal humano.-

b.-La libertad dentro del proceso:

En un sistema de procesamiento dispositivo, Constitucional, la regla es una amplia libertad probatoria, como una derivación o consecuencia lógica y derivación  a su vez de la ideología liberal que emana de nuestra carta magna, que reafirma la idea de los principios procesales y de que son las partes las que llevan el conflicto al juez (y la forma de probarlo) y nunca es el juez quien se “entromete” en aquél conflicto, justamente por ser ajeno a él o tercero. De lo contrario, se desvirtúa el sistema de juzgamiento y se comprometen los principios procesales (la igualdad de las partes; la independencia del juzgador; la transitoriedad de la serie, moralidad de la serie, y eficacia de la misma.).

c.- concepto de confirmación:

-El vocablo “prueba” –al igual que muchas otras palabras- ostenta un carácter multívoco y  por tanto, causa equivocidad al interprete. Castizamente el verbo probar significa “examinar las cualidades de una persona o cosa y su resultado es demostrar la verdad de una proposición referida a esa persona o cosa”. -En la doctrina autoral hay quienes le asignan a la palabra prueba un exacto significado científico (aseveración incontestable y, como tal, no opinable).

En tanto que muchos otros  hablan:

1. - de acreditación (semánticamente es hacer digna de crédito alguna cosa) 

2. -de verificación (definir) de búsqueda de la verdad real, 

3. -de certeza (conocimiento seguro y claro de alguna cosa) 

4. -de convicción ( resultado de precisar a uno, con razones eficaces, a que mude de dictamen o abandone el que sostenía, en otras palabras, probar una cosa de manera tal que, racionalmente, no pueda ser negada)

El vocablo prueba- como se observa- es confuso y resulta omnicomprensivo de muchos significados que ostentan diferencias de matices que se exhiben tanto como sustanciales cuanto levemente sutiles.-

En el plano de la “lógica”  cuando una afirmación cualquiera (el cielo es azul) es contestada (negada) por alguien pierde de inmediato la calidad de “verdad definitiva” con la cual pudo ser expresada y se convierte, automáticamente, en una simple proposición que requiere ser demostrada por quien desea sostenerla.

Dados los alcances de la ciencia actual, existen afirmaciones científicas definitivamente incontestables, Ej. la rotación  del planeta alrededor del sol, la existencia de la ley de gravedad. En ambos casos hay una prueba científica acerca de la proposición.

Pero si se comparan estos resultados con los que arrojan cuatro testimoniales acerca de un mismo hecho: la experiencia judicial demuestra que, aún si los testigos obran de buena fe, darán versiones distintas y muchas veces claramente antagónicas.

 Esta enorme  diferencia conceptual existente entre los diversos “medios de prueba” hace que la mas moderna doctrina se abstenga de utilizar dicha palabra y prefiera el uso del vocablo “confirmación” en rigor, una afirmación negada se confirma con diversos medios que pueden generar convicción  (no certeza o crédito) a un juzgador en tanto que no la generan en otro. 

e.- Conjunción de la idea de libertad y confirmación:

Partiendo de esta idea de libertad consagrada por nuestra constitución desde el área de la intimidad art. 19 y que todo lo que no esta prohibido esta permitido mas el concepto de confirmación (modo de generar la convicción del juzgador) se puede decir que en materia probatoria existe amplia libertad,   todo se puede probar y por cualquier medio, pero este derecho como todo derecho no es absoluto y al igual que los otros se encuentra limitado por la misma Constitución y la regulación legal.  

“Las partes  puedan obtener todas las  pruebas que sean pertinentes, con la única limitación de aquellas que por razones de moralidad versen sobre hechos que la ley no permite investigar, o que resulten inútiles por existir presunción legal que las hace innecesarias (en cuanto se persiga con ellas probar lo presumido, no cuando se intenta desvirtuar la presunción, a menos que en el último caso sea de derecho) o sean claramente impertinentes o inidóneas, o aparezcan ilícitas por otro motivo”. Devis Echandia 

“En materia penal,  también se ha dicho que en el proceso penal todo puede ser probado, y por cualquier medio de prueba. Esto no significa que se haga prueba de cualquier modo –sin respetar las regulaciones procesales de los medios de prueba- ni mucho menos “a cualquier precio” pues el orden jurídico impone limitaciones derivadas del respeto de la dignidad humana u otros intereses”.-

La regla general es que: todo se puede probar y por cualquier medio, dentro del marco de un proceso dispositivo, acusatorio derivación lógica del derecho Constitucional de la libertad consagrado en los arts. 14,16, 18,19 y 28., Pero esta regla se ve limitada por diversos aspectos que también derivan directamente de la Constitución y la legislación, aspecto que se explican a continuación:

1. - En cuanto a los sujetos ( LA INCUMBENCIA.-

Aquí se plantea el tema ¿Quién debe probar? Podríamos llamarlo con el título la incumbencia probatoria. Si yo tengo un sistema inquisitivo me da lo mismo quien prueba, porque es el juez el que sale a acreditar la propia imputación que ha hecho (En el sistema inquisitivo no tiene gran importancia este tema en razón, que, siendo el mismo juez quien imputa un hecho a una persona –proceso penal— o quien puede iniciar un proceso civil contra otra persona, es él mismo quien “debe” acreditar el hecho imputado o la base fáctica de la demanda). 

En un sistema acusatorio o dispositivo, es decir, en el sistema Constitucional,  el juez no puede probar. Porque si no es él quien introduce las afirmaciones, si no niega, si  no evalúa, si  no puede decir prescribió, si no puede decir me debe; no puede luego salir probando lo que otro afirmó.- De esa forma rompe la equidistancia (que debe separarlo de las partes)  y por tanto rompe (dos principios procesales sin los cuales no puede hablarse de proceso o de debido procedimiento legal como señalaba la jurisprudencia norteamericana: la imparcialidad del juez  y  la igualdad de las partes. Es que en estos casos el juez no hace otra cosa sino asumir el papel de parte, ayudando en definitiva a aquella que subroga en su papel procesal en detrimento de la otra –no puede ser de otra forma- 

2. - En cuanto al objeto:

La doctrina nos dice que objeto de la prueba judicial es “. todo aquello que puede ser susceptible de demostración histórica (como algo que existió, existe o puede llegar a existir) y no simplemente lógico (como seria la demostración de un silogismo o de un principio filosóficos), es decir, que objeto de prueba judicial son los hechos presentes, pasados y futuros y los que pueden asimilarse a estos (costumbres y ley extranjera)”

“De allí podemos concluir que el objeto de la prueba (confirmación)es todo hecho que de alguna manera influya en la decisión del proceso y siempre que las partes puedan intervenir en su practica”. 
 

Se deben probar:

Los hechos “articulados”
 por las partes -como dice Carnelutti, los hechos no afirmados no son para el juez.-, los  controvertidos ( afirmados por una de las partes y negados  o desconocidos por la otra), los hechos pertinentes o conducentes 

La relevancia de un hecho se determina ateniéndose al esquema jurídico configurado por la pretensión del actor y por la oposición del demandado, pues de ese análisis han de surgir los presupuestos fácticos de la norma o normas invocadas como fundamento de esos actos y por consiguiente, los hechos cuya prueba resulta necesaria para actuar o desestimar la actuación de la pretensión procesal.-

2. -a Limites:


En principio en  materia de objeto de la prueba en el proceso hay amplia libertad probatoria, el límite  esta dado por el tipo o categoría  de hecho a confirmar.- La doctrina en general esta de acuerdo en la necesidad de confirmar  algunas categorías, tales como: los articulados, negados, conducentes y de demostración necesaria,  en tanto otras  son cuestionadas, poniendo en duda su calidad de hecho que no necesite ser confirmado.

En el proceso penal  “La prueba no puede recaer sobre hechos o circunstancias que no estén relacionados con la hipótesis que originó el proceso, de modo directo o indirecto (extremos de la imputación, daño causado, hecho conducente) o indirecto (relación de amistad del testigo con el imputado.) Cualquier investigación que exceda esos límites en materia penal configurara un exceso de poder” 
.-

Por su parte no son objeto de confirmación los hechos admitidos, por cuanto la vigencia del sistema dispositivo impone al juez el deber de aceptar sin más la existencia de aquellos hechos que son concordantemente afirmados por ambas partes (afirmación bilateral)
. -La excepción en este caso lo configuran los hechos que deben ser probados por tratarse de demostración necesaria (donde esta comprendido el orden público) Ej. Art. 232 del C.C.,  la confesión o la admisión de los hechos no son por sí solos suficientes para decretar la separación personal o el divorcio vincular y en general siempre que el objeto procesal sea indisponible para las partes.

Los hechos prohibidos por la ley:  siempre dentro  del objeto, hay ciertos temas sobre los cuales no se puede probar por expresa prohibición de la ley  por ej. Prueba de la verdad de la injuria

El punto critico del tema surge con ciertas categorías de hechos como los presumidos, evidentes,normales, negativos, notorios, respecto de los cuales la doctrina discrepa poniendo en tela de juicio si deben o no ser confirmados.

1.- Los hechos presumidos por la ley: en rigor de verdad las presunciones significan no prueba. Está en las antípodas de la prueba, que la ley presuma que un hijo nacido a los tantos días después del matrimonio es legítimo no es objeto de prueba  art.243 del C.C. la ley presume esa circunstancia. Habrá que estudiar ahora que tipo de presunción marca la ley, si admite o no prueba en contrario. Si admite prueba en contrario, la admite sólo en contrario, no se prueba el hecho presumido sino lo contrario al hecho presumido. En ejemplo citado estamos frente a una presunción “erga omnes”, pero admite prueba  en contrario, y quien pretenda que un hijo nacido  después de la celebración del matrimonio y dentro de los trescientos  días posteriores a la disolución, anulación, etc. no es del marido, deberá probarlo.-

2. – Los llamados hechos evidentes constituyen un estándar jurídico, nivel medio de conducta, comportamiento, reacciones que la ley permite tener como medida de una conducta normal, y por lo tanto admitir como cierto sin necesidad de prueba.
 Se está haciendo en los últimos años una jurisprudencia de principios, por ejemplo. La buena fe se presume, la capacidad se presume. Hay que probar incapacidades no capacidades, hay que probar mala fe y no buena fe. Si no se probó la buena fe para  el juez  eso es un hecho evidente, no necesita ser probada, se presume, pero no es una presunción legal sino una “ presunción hominis”. Seria necesario una nueva evaluación de esta categoría de hechos, repensar el tema tratando de obtener un concepto lo mas objetivo posible de hecho evidente, de modo tal que no se de por probado (confirmado) lo que deberia acreditarse como cualquier otro hecho.
3.-Los hechos normales: Si se  esta discutiendo que la lluvia moja y  lo niegan, la normalidad implica que la lluvia moja, la normalidad implica que de noche no hay luz, si lo niegan no hay que salir a probarlo. El concepto de normalidad es un razonamiento que funciona en el concepto medio de una sociedad.  No se prueba el hecho normal y sí la anormalidad. Ejemplo en una operación de apendicitis programada lo normal es que esta salga bien, lo anormal seria que el paciente muera en dicha operación, en cuyo caso se debería probar la anormalidad.
4. - El hecho negativo:  es un hecho imposible de probar, pero el hecho negativo todavía aparece legislado. En la prueba de la presentación de la letra el día del vencimiento a su deudor para que la pague.- Para evitar el protesto y se dio a la cláusula sin protesto el mismo valor ejecutivo que tenía el protesto, pero el protesto no era lo que generaba  el carácter ejecutivo de la letra sino que eso se generaba porque el protesto era la prueba fehaciente del título al cobro, por ello lo que tiene que hacer un acreedor es presentarlo y luego cobrarlo. Si no se le  pagaba esta presentación tenía que ser corroborada fehacientemente por el protesto, con la intervención de  un escribano.- 

La ley presume que el portador, liberado del protesto realiza las diligencias a tiempo. La prueba de la inobservancia de los términos incumbe a quien la invoca contra el portador –art.50 Decreto 5965.- Es decir que le compete al deudor probar la no presentación del título en forma: ¿ Cómo podría  probar que no me la presentaron al cobro? En lo penal se ve con facilidad,  no puedo probar que no cometí un delito. Cuando se trata de aplicar una ley que se está manejando con hechos negativos,  la prueba es diabólica, imposible en el derecho.
 

5. -Por otro lado están los hechos notorios: hay un enorme confusión jurisprudencial respecto de su conceptualización. “... es aquel que se conoce como cierto pacíficamente, en un medio determinado, en un ambiente determinado, en un grado de cultura determinada.” Lo notorio para un campesino respecto de las cualidades de una semilla o de artículos de labranza, no es notorio para un hombre de la ciudad. La notoriedad no esta dada, por el conocimiento real que tenga el juez o las partes, de un hecho difundido, sino por la posibilidad de acudir a las fuentes que están al alcance de cualquiera y confirmar la certeza de un hecho
.- Se diferencia del hecho puramente históricos que éstos sólo son conocidos por las personas pertenecientes a un sólo sector. 

Todas esas categorías de hechos que surgen en los últimos años: evidentes, notorios, etc. estarían tolerando  la injerencia del conocimiento privado del juez dentro del proceso, porque no son categorías razonables. Es razonable que digamos que conoce un hecho  un hecho histórico como la fecha de la batalla de San Lorenzo, dada la  importancia la fecha esa; pero el hecho notorio es distinto porque dicen los autores que la notoriedad está dada respecto de una categoría especial de personas. Para un corredor de bolsa el horario de la rueda es un hecho notorio, si no se probó, las partes saben de que se trata. Lo curioso del asunto es que la notoriedad no está alegada por las partes, sino por el juez para suplir la carencia de pruebas. ¿Se supone que el juez tiene que conocer el horario de la rueda de la bolsa, y si lo sabe no entra dentro de su conocimiento personal? ¿ Puede suplir la falta de prueba ya que hay notoriedad del hecho?  Para evitar abusos hay que entender que el juez no puede ser sujeto probatorio, por tanto lo que el juez sabe por otra razón no me lo puede hacer valer a mí. La doctrina desde siempre ha erradicado el saber personal del juez en materia probatoria. A tal punto lo erradica que un montón de códigos en el mundo dicen que si el juez ha sido testigo presencial no puede ser juzgador. Al juez debe venirle todo de segunda mano. 

Todas estas observaciones hacen que repensemos el hecho notorio y tratemos de  desmitificarlo como  una categoría procesal legítima, y sujeta a confirmación como cualquier otro hecho. 


art. 111 C.P., atribución de filiación extramatrimonial a una mujer casada art. 326 del C.C. hoy derogado.-

3. - Los medios de prueba:

 Toda actividad de probar precisa una duplicidad de ideas: uno el objeto a probar y el otro el objeto probado. Una cosa es que el testigo declare y otra es lo que el testigo declara. Yo tengo el objeto que me permite probar, y otra es el objeto probado por  el medio de prueba que se llama testigo. Esto es muy importante y se ha descubierto no hace muchos años. 

A modo de aproximación podríamos decir que medio de prueba son los elementos o instrumentos (testimonios, documentos, etc.) utilizados por las partes, que suministran al proceso el objeto de la prueba. 

En virtud  del principio de  la libertad probatoria, la ley no puede limitar los medios admisibles, para la confirmación de los hechos.

1. – Cuando el medio esta legislado,todos son admisibles cualquiera puede ser elegido, no se puede exigir la utilización de un medio determinado  para probar un objeto especifico. Si bien se debe recurrir al que ofrezca mayores garantías de eficacia, el no hacerlo carece de sanción y no impide el descubrimiento de la verdad por otros medios (todos son admisibles al efecto)

2. – Cuando el medio no esta legislado, es posible confirmar  utilizando uno no reglamentado, siempre que sea adecuado y lícito para demostrar los hechos.

 En este punto la doctrina discrepa:  la mayoría sostiene que además de los medios expresamente regulados por la ley, cabe utilizar otros en la medida que sean idóneas para contribuir al descubrimiento de la verdad. Pero hay quienes piensan lo contrario, sosteniendo que la regulación legal de los medios de prueba tiene carácter taxativo, por lo cual no se concibe la utilización de uno que no este expresamente previsto en la ley.

 El C.P.P. y P.C. de la Nación no se enrola en el sistema de la taxatividad, pues impone la obligación de ejecutar “las diligencias conducentes al descubrimiento de la verdad” (art. 193 C.P.P.) a cuyo fin los medios de prueba específicamente regulados, se autoriza la realización de las “demás operaciones que aconseje la policía científica” (art. 184 inc. 4 C.P.P. y art. 378 C.P.C.N.).-

Cada prueba se ajustará al trámite asignado, y cuando se quiera optar por un medio probatorio no previsto, se deberá utilizar el procedimiento señalado para el medio expresamente regulado que sea analógicamente más aplicable, según la naturaleza y las modalidades de aquel.


También se deberá observar las disposiciones tendientes a garantizar la defensa de la partes como requisitito para la válida utilización del medio de prueba 

3.a Límites: 

En materia de objeto probatorio, también rige el principio de amplia libertad, y las limitaciones están dadas por la Constitución, la ley, la incompatibilidad con nuestro sistema procesal, por ser medios no reconocidos por la ciencia, por exigirse un medio probatorio especifico con carácter obligatorio, etc.

I.- la constitución:  Por imperio de normas constitucionales y procesales que consagran el derecho constitucional de la libertad, entre otras derivaciones el imputado no puede ser constreñido a producir pruebas en contra de su voluntad, pues aquellas le reconocen la condición de sujeto incoercible del proceso penal, se prohíbe obligarlo a declarar art. 18 C.N. art. 296 C.P.P., se proscribe imponerle su intervención en un careo art. 276, o en una reconstrucción del hecho art. 221 u obligarlo a realizar un cuerpo de escritura art. 265.
En las cámaras ocultas, las escuchas telefónicas,  no hay ánimo de confesar. La confesión tiene que ser hecha espontánea y libre, sabiendo que lo que digo es en mi contra. Podrán atestiguar terceros que yo dije tal cosa, pero no se puede tomar como confesión. Nadie puede generarle la carga de declarar. Acá nos hemos manejado en el derecho continental inquisitorial con la confesión provocada que tiene correlato con la confesión ficta por ausencia o silencio. ¿Si nadie está obligado a declarar contra sí mismo, porqué  voy a pleito y me generan la carga de contestar y si no lo hago tengo efectos contrarios a mi interés ?.  En materia penal esto es claro: no puedo generar la confesión. Es más, hasta el año 29 existía en Arg. en el C. Penal el perjurio. El confesante va a pleito, jura decir la verdad y si miente va preso. Se eliminó el delito de perjurio, so pretexto de que nadie podía declarar en contra de sí mismo. Se eliminó la confesión provocada en materia penal. Y se reconoció el derecho del imputado de prestar o no declaración indagatoria. Hay  discordancia entre lo penal y lo civil. 

La realidad muestra que nunca  a un imputado civil o penal reconoce un hecho. Con lo cual  lo obligamos a mentir, haciendo uso de una cláusula constitucional. 

Como lógica conclusión del tema surge que habría que eliminar la confesión provocada. la absolución de posiciones  del  pleito civil y la presunción en contra que pesa sobre el absolverte, para ser coherentes con la garantía constitucional de que nadie esta obligado a declarar contra si mismo..
 

II.-Legalidad: la legalidad del medio será presupuesto indispensable para su utilización en abono de un convencimiento judicial válido.- Su posible ilegalidad podrá obedecer a dos motivos: 1.- su irregular  obtención.-
2.- su irregular incorporación al proceso.

.-Obtención Ilegal.:aunque no haya reglamentación expresa, la tutela de las garantías individuales constitucionalmente reconocidas exigirá que cualquier dato probatorio que se obtenga en violación de ellas sea considerado ilegal y, por ende, carezca de valor para fundar la convicción del juez. Ej. La prueba recogida infringiendo la garantía de la inviolabilidad del domicilio “carece de aptitud probatoria” y  corresponde dejar sin efecto la resolución dictada en contra del imputado si en ella “se meritúan pruebas recogidas de un allanamiento y secuestro insalvablemente nulo”(C. F. Santa Fe “Monzón”. J.A., 1981-III p. 101; Cam Fed. Mendoza, “Ortiz” J.A. 1970-I, p. 857. De acuerdo Germán Bidart Campos, nota en E.D. t. 98 p. 283.-

De igual modo se ha sostenido la nulidad de la sentencia obtenida contraviniendo la prohibición de obligar a declarar contra sí mismo, por haber sido prestada bajo juramento o mediante apremios ilegales. C.S.N. fallos, 281-177.-La Justicia no puede aprovecharse de ningún acto contrario a la ley sin incurrir en una contradicción fundamental.-
 

Tampoco se podrá utilizar  como indicio de culpabilidad el hecho de que el imputado se abstenga de declarar, art. 298 o que al hacerlo mienta, o el modo en que ejerza su defensa o su negativa a intervenir en un careo. 

Las fuentes extraprocesales de conocimiento o información Ej. Denuncia anónima, informes de inteligencia, que pueden llegar a dar origen a una investigación policial o judicial deben reunir las mismas exigencias de legitimidad requeridas para las pruebas que se pretenda  utilizar en el proceso.-

.-Incorporación irregular: El ingreso del dato probatorio en el proceso deberá ser realizado respetando el modo de hacerlo previsto en la ley, o el analógicamente mas aplicable en caso de que el medio de prueba utilizado no estuviera expresamente regulado.

Cuando la ley impone una formalidad especial para su producción, relacionada con el derecho de defensa de las partes, la observancia de ella será también condición sine qua non para que la prueba que se obtenga pueda ser regularmente incorporada.

III.-No se admiten medios de prueba que afecten la moral: “entendida como  estándar jurídico que protege el pudor o la intimidad personal de las partes o de los terceros.” 

La Jursp.se ha expedido al respecto diciendo que:”La grabación debe realizarse observando el principio de lealtad procesal, pues si la misma se obtuvo con desconocimiento de que las palabras eran registradas por un grabador, resulta no solo improcedente, sino a todas luces maliciosa y contraria a la lealtad y buena fe, al par que adquirida por medios ilegítimos y en violación al art. 378 del C.P.C.”

Esta circunstancia atenta contra  principio de “moralidad de la serie procesal”.-

IV-expresamente prohibidos  para el caso: ej  art. 507 y 543 del C.P.C.N..utilización de cartas sustraídas.

V- incompatibles con nuestro sistema procesal: por Ej. Juramento decisorio 

VI- los medios no reconocidos por la ciencia: como idóneos para generar conocimiento Ej. La adivinación

VII. medio probatorio específico con carácter obligatorio:para acreditar determinado objeto de prueba, la ley puede establecer un medio probatorio especifico, ejemplo indiscutible, lo relativo al “estado civil de las personas”, que sólo puede ser probado conforme a lo establecido por la ley civil (art. 206); la inimputabilidad por enfermedad mental, que requiere dictamen pericial para ordenar  la cesación de la internación  (art. 34 inc. 1, C. Penal), o la condena anterior, acreditable sólo por instrumento público. (Art. 403, CPP; ley 22.117).

Particular atención merece la controversia acerca de si tienen aplicación, en el proceso penal, las limitaciones a los medios de prueba impuestas por las leyes civiles.

CONCLUSIONES: 

El tema de la libertad probatoria debe estudiarse necesariamente como derivación de la misma idea de libertad irradiada  el sistema político y filosófico impreso en la Const. Nac. (arts. 1, 16, 19, etc.): que entiende que la persona es un ser racional y libre, dotado de una dignidad que lo eleva por sobre los demás seres del universo y que le confiere  una serie de derechos inalienables, constituyendo el hombre  el fin último del derecho y de cualquier sistema político.  

Esta libertad probatoria (como la libertas norteamericana), también tiene un límite no es absoluta, y ese límite esta dado por la propia libertad de las otras partes del conflicto y del proceso. Emana en primer lugar del art. 19, CN. que establece una esfera de resguardo íntimo para cada individuo --siempre que no ofenda el orden y la moral pública ni perjudique a terceros--, y de que todo lo que no esta prohibido por la ley esta permitido,  que deben ser respetado en la obtención e incorporación de la prueba al proceso. En segundo lugar  emana de la misma ideología política consagrada en la norma máxima (arts. 1, 5, 16, 17, 18, 19, 28, 29, CN.) que impone un sistema de justicia acusatorio en lo penal y dispositivo en lo civil de donde fácilmente se desprende que son sólo las partes quienes deben arrimar  los hechos y también las pruebas al proceso; En tercer lugar los limites a la libertad probatoria estan dados por  el debido procedimiento y una regulación razonable, no arbitraria impuesta en interés de la comunidad. Sólo si así entendemos al hombre y al derecho y también que: 

a) son únicamente las partes las que realizan la actividad probatoria y nunca el juez; 

b) el hecho negativo no puede ser probado; 
c) los hechos notorios y los hechos evidentes son categorías de hechos, que por lo menos hay que repensar, y en el mejor de los casos también deben ser probados, como cualquier hecho, para evitar la intromisión del saber personal del juez; 
d) los hechos anormales son los que se prueban y no los hechos normales que siguen el transcurso ordinario de las cosas; (evitando así una concepción como la supuesta dinamicidad de las cargas probatorias que destruye el debido proceso legal, contamina el proceso con lo incoherente y lo imprevisible e impone conductas imposibles a los litigantes); 

e) la confesión provocada es una reminiscencia de un sistema aberrante para la dignidad  humana y que por lo tanto debe ser eliminada de los códigos procesales argentinos; 

y, en definitiva, no sólo estaremos dotando de seriedad y coherencia al sistema de juzgamiento que elegimos los argentinos sino que, principalmente, estaremos cumpliendo ---para el proceso-- un anhelo expresado incansablemente por nuestros padres fundadores

“sumar una libertad más y tener una esclavitud menos”.

� En materia penal es posible hacer prueba sobre cualquier hecho o circunstancia interesante para la investigación. “Tal interés debe derivar de la relación entre lo que se quiere probar y los hechos de la causa (pertinencia) 





� El C.P.C.N. art. 360 dice que: “Siempre que se hayan alegado hechos conducentes acerca de los cuales no hubiese conformidad entre las partes, aunque estas no lo pidan, el juez recibirá la causa a prueba”





� en este punto los autores tienen diversas concepciones respecto a lo que significa cada vocablo, así Couture� nos dice que:  la prueba pertinente es aquella que versa sobre los hechos que son objeto de prueba. Una prueba que no se refiere a un hecho articulado en la demanda por el actor o en la contestación por el demandado es prueba impertinente. También es impertinente la que versa sobre hechos que han sido aceptados por el adversario. 


La prueba admisible se refiere a la idoneidad de un medio de prueba para acreditar un hecho . No se trata del objeto de la prueba sino de los medios aptos para producirla. Prueba inadmisible, por ejemplo: la de testigos para acreditar la pericia de un sujeto en un arte u oficio determinado; las cartas misivas dirigidas a terceros, cuando se trata de acreditar obligaciones; la exhibición de los libros de comercio fuera de los casos previstos en la ley mercantil; la prueba de documentos que debió presentarse con la demanda y no se presentó; la prueba de posiciones a cargo de un menor de edad. 


Lo que se posterga para el momento de la sentencia es la apreciación de la pertinencia o impertinencia de la prueba y no la admisibilidad del medio utilizado para incorporarla.-


� Jurisprudencia de Mendoza,  Caso Citibank c/ Bobillo Minerales SA p/ Ejec Camb, 4° Cámara Civil ,Comercial de Mendoza "El hecho notorio no necesita probarse por quien lo alega, pues de lo contrario el proceso caería en un formalismo absurdo e inútil. Si la entidad Bancaria que otorgó el poder al actor es la misma que actualmente ha cambiado de denominación, hecho que por otra parte en el ámbito local es de gran divulgación, corresponde rechazar la Excepción de Falta de Personería"


� En la capital, el Código le pide al juez que esté presente en la confesión. ¿Cuánto tiempo se pierde con un juez que mira a la para el sujeto que dice no, no,no?. El ver al proceso cómo un método de averiguación de verdad es lo que nos ha tirado la justicia abajo. La confesión no merece ser la prueba probatísima. En el padrino hay un ejemplo, cuando el empleado con cáncer confiesa que ha cometido un crimen que en realidad cometió su jefe porque así le garantizan a su familia protección económica para siempre.





� El tema puede ser debatido en dos planos diferentes: en el de la política legislativa y en el de la realidad del ordenamiento jurídico del país, integralmente considerado.


Desde el primer punto de vista, corresponderá plantear la conveniencia o inconveniencia de que rijan, en el proceso penal, las limitaciones establecidas por las leyes civiles en cuanto a la prueba del estado civil, las relaciones de familia, los contratos, etc.


En este plano, la opinión mayoritaria es negativa pues se sostiene, que la vigencia de tales restricciones probatorias podría determinar la impunidad de algunos delitos, en virtud de un “obstáculo completamente artificioso y formal”. Sólo como excepción se admite su vigencia en materia de estado civil, en virtud del interés público existente sobre el tema, por lo cual la posición negativa queda sustancialmente circunscripta a la prueba de los contratos. 


Por reflejo de esta opinión, el CPP de la Nación dispone que en el proceso penal no rigen las limitaciones civiles en cuanto a la prueba, salvo las relativas al estado civil de las personas (arts. 206 y 382).


Sin embargo esta solución legal, que podría ser aconsejable si se la mira desde la óptica de la política legislativa, no resulta correcta si se la enfrenta con nuestro sistema jurídico general.


Centrada la discusión en este último plano, es preciso recordar que según el sistema federal de gobierno que rige en la Argentina, corresponde al Congreso Nacional legislar sobre los contratos, (art. 67 inc 11, CN) como materia propia del derecho civil, reconociéndole la consiguiente atribución de establecer normas procesal ( entre las cuales se hallan las referidas a la prueba y sus limitaciones), en la medida en que estén enderezadas a la preservación de la institución contractual y a asegurar la aplicación general y uniforme de las disposiciones que la regulan.


Partiendo de la base de que las limitaciones probatorias establecidas por el Código Civil, en materia de contratos, son fruto de la legítima actividad legislativa de la Nación, es fácil advertir que no pueden ser declaradas inaplicables por una legislación procesal de provincia, pues ello importaría reconocerle a ésta la facultad de derogar leyes nacionales, idea inadmisible dentro del sistema de la Constitución. Por eso, la enunciación  del art. 206, CPP, en cuanto a que no rigen en el proceso penal las limitaciones establecidas por las leyes civiles respecto de la prueba, plantea un conflicto que sólo puede ser resuelto por la no aplicación de aquel, ya que es inaceptable que autorice medios probatorios declarados inadmisibles por una ley que, por haber sido dictada por el Congreso nacional con arreglo a las facultades que le son propias, debe ser de plena aplicación en la provincia (art. 34, CN).


Así planteado el asunto, será preciso reconocer que las limitaciones en cuanto a la prueba de los contratos, establecidas  en la ley civil, deben tener plena vigencia en el proceso penal, por encima de lo que dispongan al respecto los arts. 206 y 382, CPP.


Esta solución fluye de una consideración integral del orden jurídico, y evita una separación en compartimientos estancos entre el derecho penal y el civil. Además tiende a vigorizar las razones de política legislativa que determinaron la imposición de las referidas restricciones probatorias sobre la existencia, modalidades o abusos de los contratos, evitando que el respeto de aquellas razones dependa de la competencia del juez ante el cual sean ventiladas estas cuestiones.             
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