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I.- Alcances de la garantía:-

a) La perspectiva del derecho procesal:-

No es común que la ciencia procesal argentina se ocupe del aspecto subjetivo de la prueba desde la perspectiva de las partes. En general, aquélla prefiere abordar las aristas objetivas del fenómeno probatorio, que son, por otra parte, las que han concitado la atención del legislador y de la tradición procesalista vernácula; así pueden encontrarse importantes estudios relativos a los instrumentos probatorios –fuentes y medios de prueba (según la nomenclatura utilizada por la opinión más generalizada
)-, al objeto de prueba, a la actividad probatoria y a la valoración de sus resultados, aspectos todos que han merecido, también, particulares previsiones legislativas en los códigos procesales vigentes en el país.

La situación de los sujetos procesales con relación a la prueba ha preferido estudiarse desde la perspectiva del juez, punto de mira que, ciertamente, no permite ignorar el perfil que se reserva a las partes, aunque el análisis de éste queda limitado por el sesgo con que se atiende al objeto de investigación
.

El aspecto que ha absorbido la atención del procesalismo, cuando ha prestado atención a la situación en que se encuentran las partes frente a la prueba, es el de la carga. El poder de producir prueba se ha ocultado tras la necesidad de ejercerlo, como resabio, quizás, de la obligación que creyeron ver los procedimentalistas en el vínculo que, el principio dispositivo imperante en el medieval proceso común europeo, estableció entre la actividad de las partes y el resultado del proceso.

b) La mirada desde el derecho constitucional:-

La perspectiva amplia que brinda la norma constitucional, estableciendo los valores básicos en los que se sustenta la consistencia social del grupo y las garantías que su organización epónima -el Estado- se compromete a poner en funcionamiento para la protección de aquellos, permite la observación directa del derecho a la prueba, desnudo, sin la deslumbrante vestimenta que teje la siempre prolija y puntillosa necesidad de su ejercicio, que emerge, tan sigilosa como enhiesta, en medio de la frondosa regulación normativa que el legislador dedica a la actividad  probatoria judicial
. 

No sería extraño que provenga de allí la razón principal que explique la prioridad que ha tenido la ciencia del derecho constitucional en el estudio de la prueba como derecho de las partes, el que, entre nosotros, los constitucionalistas desgajaron de la garantía de la defensa en juicio de la persona y de los derechos, que consagró el artículo 18 de la Constitución Nacional de 1853 y ampliaron las constituciones provinciales, para permitir acoger en el ordenamiento argentino, cual garantía implícita, el debido proceso legal
 o como se prefiere referir hoy, el proceso justo
.

c) Influencias del nuevo derecho transnacional:-

El gran desarrollo que ha tenido el derecho transnacional a partir de la segunda mitad del siglo XX y el ascenso de las garantías procesales, en la jerarquía de los derechos protegidos por las normas interestatales que lo integran
, redondea una plausible explicación del auge que ha adquirido, en el mundo entero, el enfoque constitucional del derecho a la prueba y el despertar de la ciencia procesal a ese punto de mira, emplazado en su propio campo de investigación.

d) Las dimensiones actuales de la cuestión:-
Esta feliz y saludable convergencia entre dos disciplinas jurídicas debía derivar en un enriquecimiento de la labor científica, descubriendo una amplitud inesperada a un campo que le es propio a los procesalistas y ofreciendo una no prevista densidad al contenido que los constitucionalistas asignaron tradicionalmente a la garantía bajo análisis. Ésta extenderá su campo de acción desde la simple posibilidad que el legislador debe reservar a las partes para probar sus alegaciones fácticas en juicio hasta los detalles que el poder respectivo reclama para satisfacer plenamente la exigencia superior. 

No es suficiente ya limitar nuestra temática, conforme lo hacía la técnica jurídica tradicional
, a los conflictos que pueden suscitarse entre el interés en la prueba y el interés en la tutela de los derechos fundamentales, para establecer los casos en que ciertos medios de prueba deben quedar “excluidos” del material de conocimiento a utilizar por el juez en la sentencia definitiva. Más aún, ni siquiera resulta conveniente ingresar en un terreno largamente recorrido por la ciencia
 y suficientemente explorado por la jurisprudencia, incluso de la Corte Suprema de Justicia de la Nación
, encontrándose  nítidamente trazadas las coordenadas que permitirán, para el futuro, resolver aquellos conflictos con sobrada solvencia.

Hemos creído que nuestra misión aquí es otra: mostrar en toda su amplitud el nuevo contenido de este derecho de probar, al que debe adecuarse, antes que el juez, el legislador, para ajustar su cometido a las exigencias que integran el deber, constitucional, de satisfacer el derecho de los justiciables a probar sus alegaciones de hecho, elaborando imperativos que deberán gobernar la actividad procesal frente al caso concreto, guiando la función decisoria del juzgador.

II. El derecho a la prueba: concepto:-

El derecho a probar se entiende hoy como el poder que viene atribuido a las partes o terceros interesados, que intervienen en un proceso judicial, de aportar todos los instrumentos de que dispongan y que sean relevantes para el conocimiento de los hechos alegados y de obtener un pronunciamiento judicial acerca de su eficacia para la reconstrucción de tales hechos en la sentencia definitiva
.

No alcanza ya, para describir el derecho que nos ocupa, con referir la simple posibilidad u oportunidad, de alegar y probar
, que el legislador debe brindar a quienes asumen el carácter de parte en un proceso judicial; o la tangencial referencia a un mero apéndice del derecho de defensa en juicio
 o del derecho a “ser oído”
. 

La delegación proveniente de la norma constitucional ha venido a recibir un contenido concreto que limita la discrecionalidad legislativa y vincula la creación normativa a particulares exigencias que no pueden dejar de estar presentes en la conducción del concreto proceso judicial. 

Las normas, de nivel internacional y constitucional, sancionadas en la segunda mitad del siglo XX, incursionan ya en el contenido de este derecho a la prueba
 y la doctrina y jurisprudencia, europeas lo ubican, con una extensión precisa, como aspecto esencial del derecho a una tutela judicial efectiva
.

La prueba es objeto de un derecho subjetivo que integra el plexo con que se compone el derecho de accionar que el orden jurídico atribuye a todo sujeto que es titular de un interés jurídicamente relevante necesitado de satisfacción por la vía judicial. 

La calidad de derecho, por oposición a facultad y a poder, proviene de su contenido –acto de voluntad del titular del poder jurídico, suficiente para obtener la tutela del interés en probar- y de su particular eficacia –nacimiento del deber del juez de ordenar la actividad procesal en dirección a la satisfacción del derecho a la prueba que alcanza a las partes, bajo amenaza de incurrir en responsabilidad (procesal, civil y penal)-.

El derecho a probar comprende todo el amplio campo del procedimiento probatorio, comenzando por la formación de los instrumentos de prueba, su selección y proposición en el proceso, la admisión por el juez, su integración al material de conocimiento y la determinación de su eficacia para la reconstrucción de los hechos.

Analizaremos cuáles son las exigencias mínimas a las que debe responder el procedimiento regulado para ajustarse al imperativo constitucional de resguardar el derecho a la prueba.

III. Formación y selección de los instrumentos de prueba:-

a) Libertad probatoria:-

El primer aspecto del derecho a la prueba se manifiesta en el poder que la ley procesal debe reconocer a las partes para formar y seleccionar los instrumentos que aportarán al proceso para confirmar sus alegaciones de hecho. 

Nuestras leyes procesales y con ellas, la doctrina y la jurisprudencia, enuncian aquella regla, con mayor o menor precisión, pero dejando claro, en todos los casos, que las previsiones normativas que ellas contienen no cierran ni los instrumentos –medios-, a través de los cuales el juez intentará formar su convicción acerca de las afirmaciones de hecho alegadas por las partes, ni los procedimientos para su constitución o aportación al proceso, mediante los que se asumirán en éste los datos probatorios contenidos en aquéllos
.

La enumeración de los medios de prueba que contiene la ley procesal es, por lo tanto, simplemente enunciativa, no taxativa, y la regulación de las vías rituales por las que aquellos ingresan al proceso, se limitan a los procedimientos de formación e incorporación de aquellas pruebas, dejando un amplio campo de libertad para que las partes se valgan de cualquier otro instrumento del que pueda extraerse, racionalmente, argumentos en favor de las alegaciones de hecho en las que fundan su pretensión o su resistencia
.

b) Limitaciones:-

Esta libertad solo puede ser limitada por tres exigencias básicas: la racionalidad del instrumento de prueba; la legalidad de su obtención; y la relevancia de su empleo en el proceso concreto.

1. La primera exigencia tiene raíz en el corazón del sistema probatorio, desde que abandonó los mecanismos desprovistos de un mínimo de racionalidad para la reconstrucción de los hechos, desplazando su finalidad, de la creación de condiciones para una imaginaria percepción de la manifestación de una supuesta voluntad “divina”, hacia la formación de la convicción del juez acerca de la realidad de los hechos, posibilitando una argumentación racional que brinde fundamento inteligible a los juicios de hecho sobre los que se construye la decisión judicial
. 

Resulta así inadmisible, la pretensión de producir en el proceso judicial o de aportar a él, instrumentos que no tiendan a proveer  argumentos racionales de fundamentación de las proposiciones fácticas que sustenten la sentencia, sino a arrimar datos que vinculen el juicio de hecho al azar o al esoterismo o al simple arbitrio irracional del juzgador.

Esta limitación al derecho de probar no se encuentra expresamente enunciada en las leyes procesales, pero emerge diáfana del sistema probatorio adoptado, en cuanto toda su estructura y funcionalidad se apoya en una utilización racional de los medios de confirmación de las proposiciones fácticas que se controvierten en el proceso. 

2. La ilegalidad puede provenir de una norma específica o de la genérica prohibición de violentar los derechos fundamentales de las personas. Fuera de esto cualquier instrumento debe ser admitido al proceso y por cualquier medio. 

Los hechos probatorios y procedimientos previstos en las distintas leyes procesales integran el campo que el legislador ha podido, merced a una inveterada experiencia judicial, reducir a fórmulas normativas -reglas de conducta- que tienen por objeto limitar la constitución de aquellos o su ingreso al proceso, para subordinarlos a particulares intereses jurídicos –v.gr., economía procesal; celeridad; contradictorio; etc.-, que son puestos por encima de las puras exigencias racionales
. 

Más allá de esas previsiones legislativas, se vuelve al límite de la racionalidad y a la plena libertad probatoria, debiendo el juez abrir las puertas del proceso judicial a todo elemento o dato del que pueda extraerse un argumento racional capaz de fundar una proposición fáctica relativa a los hechos debatidos.

La prueba regulada en la ley procesal que se aporte al proceso –formada dentro o fuera de él- será ilícita cuando, en el momento de su ingreso o de su creación, se aparte de esas reglas jurídicas, impuestas con miras a tutelar particulares intereses considerados de un rango superior al del conocimiento –por el juez- de los hechos objeto de debate. La ilicitud puede provenir, entonces, no solo de la violación de los derechos fundamentales tutelados en normas superiores del ordenamiento jurídico estatal o interestatal
 sino, además, de particulares previsiones de la ley procesal, cuya violación impide reconocer eficacia probatoria a la prueba así ingresada u obtenida
. 

La prueba que se forma fuera del proceso, conforme a reglas de racionalidad, no queda sometida a las normas de la ley procesal, debiendo ser admitida, aunque fuere atípica, siempre que en su formación no se hayan lesionado derechos fundamentales del hombre. Se manifiesta aquí el derecho a la prueba en el momento de su formación y selección
. 

Las leyes procesales vigentes en el país no cierran, reiteramos, los instrumentos con lo cuales las partes pueden aspirar a confirmar sus afirmaciones fácticas ni los procedimientos para la formación de tales instrumentos, de suerte que el solo hecho de que la prueba se forme fuera del proceso y de consiguiente, sin seguir alguna de las vías legalmente previstas e incluso eludiendo normas de exclusión que no tienen por fin la protección de derechos fundamentales, no genera ilicitud y por tanto, no puede considerarse motivo válido para excluir el elemento así formado del material de convicción del juzgador
.

3. La relevancia es una cualidad lógica del dato probatorio, que tiene una doble significación: vincula el instrumento de prueba con los  hechos que son objeto del debate y conducentes a la decisión de la contienda, e impone que aquél tenga idoneidad para producir argumentos relativos al conocimiento de tales hechos.  

Las leyes argentinas, fieles a sus antecedentes españolas, se refieren a esta cualidad llamándole “pertinencia”, con lo que se significa una idea sustancialmente similar a la precedente
.

La relación entre prueba y hecho a probar puede ser directa, cuando la primera tiene por objeto el segundo, o indirecta, cuando el instrumento de convicción recae sobre un hecho que presenta una vinculación tal con el que se intenta probar que permite inferir su existencia o inexistencia
. Esto nos lleva a considerar equívoca la fórmula empleada por el primer párrafo del artículo 364, CPCC.N., al restringir la “pertinencia” de la prueba a “los hechos que hayan sido articulados por las partes en sus escritos respectivos”, puesto que, además de identificar, indebidamente, el objeto del litigio con el de la prueba, podría interpretarse, que la prueba no puede recaer sobre los hechos que, no habiéndose alegado en los escritos introductivos, tienen vinculación –accesoria- con ellos en cuanto sirven para fundar inferencias fácticas relativas a tales hechos
. Con mayor acierto, creemos, los artículos 200 y 201, CPCC.CBA., luego de realizar una amplia formulación de la regla de libertad probatoria, clausura el derecho a la prueba del actor solo en caso de que tenga por objeto “hechos que impliquen cambios en la acción entablada” y hace lo propio con el del demandado cuando intente acreditar hechos relativos a “excepciones no deducidas”.

Para adquirir relevancia o pertinencia, el instrumento probatorio, debe, además, mostrar idoneidad para producir argumentos relativos al hecho que integra su objeto; el mecanismo de prueba, para alcanzar su destino, requiere de una cierta compatibilidad con la estructura del hecho a probar; de no ser así, la prueba demostrará impotencia ab initio y será inadmitida. 

Algún sector de la doctrina prefiere separar esta cualidad, de la relevancia –pertinencia- designándola con el adjetivo “utilidad”, con lo cual se denota la exigencia de que la prueba “debe prestar algún servicio, ser necesaria o por lo menos conveniente para ayudar a obtener la convicción del juez”, lo que no ocurre, se sostiene, con la prueba que versa sobre hechos inverosímiles, presumidos –iure et de iure- por la ley, declarados con autoridad de cosa juzgada, admitidos por las partes, acreditados por otros medios, cuya verificación se encuentra prohibida por la ley, etc.
. Por nuestra parte, preferimos restringir el concepto, respondiendo a la estricta excepcionalidad que debe tener toda limitación al derecho de probar, subsumiéndolo en el de pertinencia y extendiéndolo solo a los casos en que el dato probatorio que se obtiene con un determinado procedimiento resulte inadecuado al hecho al que aquél se refiere
, lo que permite precisar el concepto de pertinencia y separar con claridad los casos de inadmisibilidad por ilicitud
 

La relevancia o pertinencia de la prueba opera como una condición para admitir su formación o ingreso, dentro del proceso. El principio de economía impone esta condición puesto que la actividad procesal que muestra a priori su impotencia para producir resultados útiles al desarrollo del debate y la decisión de la contienda, merece ser excluida como material apto para contribuir a la solución del conflicto
.

4. El juicio sobre la relevancia de la prueba es, por lo tanto, necesariamente previo al ingreso de ésta al proceso y constituye el fundamento de la decisión relativa a la admisión del material de convicción que las partes ponen a disposición del juzgador, quedando supeditado, dicho ingreso, al test de admisibilidad que se pone a cargo de aquél.

Conviene separar aquel juicio, sobre la relevancia de la prueba, del que tiene lugar en la sentencia definitiva y se dirige a establecer la eficacia de aquella para servir de vehículo de reconstrucción de los hechos discutidos. El primero se funda en una simple conjetura: en la hipótesis de que el material probatorio llegue a producirse y en la anticipación de la previsible utilidad de su resultado; mientras el segundo recae sobre el contenido de la prueba que es puesta a disposición del juez y se dirige a extraer los argumentos que la misma ofrece para ser empleados como fundamento de las afirmaciones fácticas con las que se articula la decisión sobre el fondo del litigio
. 

La dificultad de esta anticipación conjetural del valor de la prueba y la amplitud que, desde punto de vista constitucional, debe reconocerse al ejercicio del derecho subjetivo de probar, imponen una interpretación restrictiva de las exigencias que condicionan la admisión de la prueba y un criterio amplio de admisión
, lo que demuestra, por otro lado, la función inclusiva que cumplen, también, fuera de la más difundida función excluyente, los requisitos de admisión de la prueba, imponiendo que “todos los elementos idóneos para fundar” la determinación de los hechos “deben poder emplearse, puesto que “toda prueba relevante es por ello admisible sobre la sola base de sus relaciones lógicas con el hecho a determinar”
.

IV. Producción y valoración de la prueba:-

El derecho subjetivo de probar no puede limitarse a la simple actividad de reunir instrumentos probatorios y aportarlos al proceso, pues su atribución a las partes persigue el propósito de que éstas puedan influir en la formación de la convicción judicial respecto de los hechos, suministrando material de conocimiento que, luego de ser sometido a un control de regularidad en su constitución e ingreso al proceso, estará en condiciones de hacer nacer en cabeza del juez el deber de evaluarlo, racionalmente, estableciendo si de él se extraen argumentos que confirmen o descarten la versión de los hechos que cada parte ha producido.

El derecho de probar proyecta efectos en todo el procedimiento de asunción del dato probatorio e incluso en el momento de su valoración en la sentencia definitiva. Estos efectos analizaremos en lo que sigue.

a) El derecho de contradecir la validez y eficacia de la prueba aportada:-
El “principio de contradicción” es una de las manifestaciones más importantes de la garantía de la defensa en juicio y tiene particular aplicación en la formación y producción de la prueba, a punto de condicionar la validez y eficacia de de los instrumentos probatorios a la intervención de todos los sujetos interesados en la decisión que contendrá el juicio sobre los hechos.

El derecho subjetivo de probar comprende la facultad de intervenir en el procedimiento de ingreso de la prueba al proceso y en su formación dentro de éste, cuando tales actividades se cumplen a instancia de las partes o de oficio por el juez. Sin tal intervención la prueba no podrá ser utilizada en la sentencia como instrumento de reconstrucción de los hechos
.

El contenido de esta facultad se extiende desde el control de la formación del elemento de prueba, pasando por la razonable oportunidad de ofrecer prueba contraria sobre el hecho incierto objeto de aquél, hasta la posibilidad de controvertir su validez y eficacia probatoria.

Las legislaciones, respondiendo al imperativo de normas de jerarquía constitucional, contienen reglas de conducta que rigen el ejercicio de aquellas facultades en los casos en que la prueba se forma, controla y valora dentro del proceso. Esas reglas se ubican, en general, en la reglamentación del procedimiento de formación y recepción de cada uno de los instrumentos de prueba que encuentran expresa previsión legislativa
. Así, por ejemplo, las oportunidades que se confiere a las partes para ofrecer prueba se localizan en circunstancias en que han podido conocer el ofrecimiento de la contraria
; la asunción de la prueba por declaración tiene lugar brindando adecuada posibilidad, a todas las partes, de estar presente y controlar la fidelidad de la deposición y la atendibilidad del declarante
; la prueba pericial versa sobre temas que ambas partes han tenido oportunidad de proponer y tanto la idoneidad del perito como la calidad de la peritación se someten al control de ellas o de auxiliares suyos
; la inspección judicial tiene lugar en audiencia a la que las partes tienen posibilidad de asistir, salvo que medie un interés superior cuya tutela imponga estricta privacidad
; etc.

Una cuestión de la que ha debido hacerse cargo la jurisprudencia es la del contradictorio en la producción de aquellos instrumentos de prueba atípicos, que carecen de regulación legal, en los que, como lo prescriben las leyes procesales, deben aplicarse “por analogía las disposiciones de los que sean semejantes” y si ello no resultare posible, se ajustarán a “la forma que establezca el juez”
. En general  se ha cuidado de garantizar el control por las partes de la autenticidad en la formación de la prueba y de la regularidad de su empleo dentro del proceso
.

b) Derecho a una valoración completa y racional de la prueba:-

El derecho subjetivo de probar proyecta sus efectos, también, en la etapa conclusiva de la actividad probatoria, en la que el destinatario de ella –juez- debe elaborar el juicio sobre los hechos con base en la valoración del material incorporado al proceso por iniciativa de cada parte.

La primera garantía del pleno ejercicio del derecho a probar se encuentra en la racionalidad del sistema probatorio, lo que asegura un resultado inteligible y mensurable del esfuerzo realizado por las partes para confirmar sus alegaciones fácticas. La obligación del juez de evaluar el material suministrado por las partes conforme a pautas objetivas dictadas por la razón y la experiencia científica, técnica, artística y común, asegura que el ejercicio del derecho de probar encontrará una respuesta racional, comprensible y controlable
.

La libertad del juez en la valoración de las pruebas suministradas por las partes contribuye, asimismo, a la plenitud del derecho a probar que las normas constitucionales reconocen a aquellas y que las leyes procesales reglamentan
. La previa determinación del valor de la prueba por el legislador restringe, ciertamente, la libertad de las partes en la selección y formación de los instrumentos con los que éstas confirmarán los fundamentos de hecho de sus pretensiones y defensas; y aunque los partidarios de ese sistema de valoración argumenten que tal desventaja se compensa con el enorme beneficio de la seguridad en el resultado del juicio sobre los hechos
, la natural rigidez de la solución legislativa deja, a la parte contraria a quien beneficia ese resultado, en la imposibilidad de desvirtuarlo, suprimiéndose su derecho a la producción de la prueba contraria
.

Frente al derecho de las partes a probar sus afirmaciones de hecho, el juez queda colocado, en el momento de pronunciarse sobre el valor de las pruebas aportadas, en la necesidad de emitir decisión respecto de todas y cada una de las ingresadas válidamente al proceso, puesto que la omisión de este deber equivale a la supresión, lisa y llana, de aquél derecho. Solo el juicio de relevancia, que en este momento pierde el carácter conjetural que tiene al momento de la admisión de la prueba, autoriza a prescindir de la consideración de algún medio probatorio en la sentencia
. Ese juicio se encuentra librado a la discrecionalidad del juzgador
, aunque la jurisprudencia de nuestros tribunales ha señalado un límite a esa amplitud de juicio: el de la arbitrariedad; lo que traduce en violación al derecho a la prueba la conducta del juez que omite la ponderación del material de convicción sin exponer los motivos que lo llevaron a descartarlo como pieza útil para el conocimiento de los hechos o justificando su proceder en razones inatendibles
.

Por último, el deber de fundamentar el juicio sobre los hechos es, también, correlativo al derecho de probar que asiste a las partes, el que se extiende al control del razonamiento del juez -que pondera la prueba recibida extrayendo los argumentos que lo mueven a asignarle un valor particular-, control que deviene imposible sin la exteriorización de la argumentación que justifica la singular eficacia probatoria reconocida a cada prueba rendida y a todas ellas en conjunto
. 

� La gran mayoría de la doctrina nacional distingue entre fuentes y medios de prueba, siguiendo la opinión expuesta por Santiago SENTÍS MELENDO, en Revista Argentina de Derecho Procesal, Año 1968, Nº 2, págs. 40 a 63, reiterada en LA PRUEBA, Ed. EJEA., Bs. As., 1978, págs. 141 a 172. Por nuestra parte, hemos combatido la  distinción formulada: ver Medios y fuentes de prueba, en LA PRUEBA, Ed. Plantense SRL., La Plata, 1996, págs. 107 a 128, en donde preferimos reunir ambos conceptos en el más simple de instrumentos probatorios..


� Así SENTÍS MELENDO, en la obra citada en nota precedente, dedica todo un capítulo, a los poderes del juez –págs. 173 a 215-, sin que se ocupe, en particular y con idéntica extensión, de la situación de las partes frente a la prueba, salvo las referencias al principio dispositivo (págs. 16 y sgtes; 202 y sgtes.; y 348 y sgtes.) y a la carga de la prueba (pags. 16 y 17). Lo mismo puede decirse de las tres grandes obras que ha producido la literatura sudamericana sobre el derecho probatorio; las clásicas, de Hernando DEVIS ECHANDÍA, TEORÍA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL, 2º ed., Ed. Victor de Zavalía, Bs. As., 1972 y MOACYR AMARAL SANTOS, PROVA JUDICIÀRIA NO CIVEL E COMERCIAL, cinco volúmenes, Ed. Max Limonad, Brasil, 1970; y la reciente de Enrique M. FALCÓN, TRATADO DE LA PRUEBA, Ed. Astrea,  Bs. As., 2003.; en los tres casos, es la figura de la carga la que ocupa la atención de los autores (capítulo XVII, de la primera obra citada, capítulos VI y VII, de la segunda y capítulo V, de la tercera).


� Decía Segundo V. LINARES QUINTANA que la “inviolabilidad de la defensa”, consagrada en el artículo 18 de la Constitución Nacional, confiere a “todo habitante de la Nación”, que ocurra “ante algún órgano jurisdiccional -…- en procura de justicia”, el derecho a tener “oportunidad de hacer valer sus medios de defensa en la forma y con las solemnidades prescriptas por las leyes respectivas” (TRATADO DE LA CIENCIA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL , Argentino y Comparado, T. V, Ed. Alfa, Bs. As., 1956, pág. 273), recordando, con Seco Villalba, que “A la Constitución argentina corresponde el honor de haber dado al derecho de defensa en juicio lo caracteres de derecho fundamental auténtico, declarándolo y garantizándolo como derecho específico” (pág. 275). La primera preocupación de la ciencia constitucional y de la jurisprudencia de la Corte Nacional estuvo centrada en legitimar la reglamentación de ese derecho por las leyes procesales, evitando que el libre y desordenado ejercicio de aquél transmitiera anarquía a los procedimientos judiciales; guiado por esa preocupación, decía Juan A. GONZALEZ CALDERÓN, que la “garantía” de la “inviolabilidad de la defensa en juicio” resulta “esencial a la libertad y seguridad individuales, pero ella no puede consistir en la facultad de ejercitar arbitrariamente el derecho primordial que protege, pues, si así ocurriera, la seriedad y regularidad de los procedimientos judiciales, necesarias para el debido funcionamiento de la justicia, veríanse entorpecidas o imposibilitadas completamente” (DERECHO CONSTITUCIONAL ARGENTINO, T. II, Ed. J. Lajouane y Cía., Bs. As., 1918, pág. 142); a su turno, la Corte Suprema de Justicia de la Nación  -en adelante CSJN-, declaraba que “La inviolabilidad de la defensa no significa…que los litigantes en los juicios hayan de tener libertad para alterar a su arbitrio las reglas que gobiernan los procesos” (2/6/43, Pablo R. Chueca vs. Gaspar Darmanín y otra, Fallos 139:20).


� LINARES, Juan F., El “debido proceso” como garantía innominada en la Constitución Argentina, citado por LINARES QUINTANA, en Ob. cit., pág. 265.


� MORELLO, Augusto M., EL PROCESO JUSTO, Ed. Librería Editora Platense SRL, La Plata, 1994. 


� Convención Americana sobre Derechos Humanos –artículo 8º,  numerales 1.y 2., literal f)- y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos –numerales 1. y 3., literal e)-. Con respecto a la cláusula de la primera convención internacional citada, se ha dicho que no resulta “suficiente la “audiencia”, sino que es preciso que el litigante pueda ofrecer sus pruebas…y que…la sentencia sea un reflejo de todo lo volcado en el expediente, debiendo tener una adecuada motivación” (HITTERS, Juan Carlos, DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, T. II, Ed. Ediar SA., Bs As., 1993, págs. 150 y 151.


� Véase, DEVIS ECHANDÍA, Ob. cit., págs. 539 a 549.


� Para una amplia información bibliográfica y jurisprudencial, puede verse MIDÓN, Marcelo S, PRUEBAS ILÍCITAS, 2º ed., Ed. Edisiones Jurídicas Cuyo, Mendoza, 2005. Hemos incursionado en esta temática, en nuestro comentario a fallo, Prueba documental y grabaciones furtivas, publicado en el Suplemento de Jurisprudencia Penal a cargo del Dr. Francisco  D'Albora,  Editorial La Ley, del 23 de febrero de 2001


� Es doctrina recibida en la jurisprudencia del Alto Tribunal de la Nación que “La regla de exclusión procura evitar , desde un punto de vista eminentemente axiológico, que el Estado otorgue valor al resultado de un delito y apoye sobre él una sentencia judicial, constituyendo a la justicia en beneficiaría del hecho ilícito” (Fallos 311:2045); que “Debe descartarse por ineficaz la prueba habida en la causa, siempre y cuando su obtención dependa directa y necesariamente de la violación de una garantía constitucional, o bien cuando sea una consecuencia inmediata de esa violación” (Fallos 310:1847); que “Si en el proceso existe un solo cauce de investigación y ése estuvo viciado de ilegalidad, tal circunstancia contamina de nulidad todas las pruebas que se hubieren originado a partir de aquél” (Fallos 310:2384); y que “Si la captura de la acusada y el secuestro de elementos que la incriminan se origina a partir de informaciones proporcionadas a las autoridades policiales por un tercero, las que según graves presunciones que obran en la causa no fueron producto de una libre expresión de su voluntad, es aplicable la doctrina según la cual debe excluirse del proceso cualquier medio de prueba obtenido por vías ilegítimas” ( Fallos 310:2402). Los más minuciosos análisis doctrinarios han concluido que la “regla de exclusión” ha formado una “tesis ampliamente mayoritaria” (FALCÓN, Enrique M., Ob. cit., T. 1, pág. 778).


� Para Luiggi Paolo COMOGLIO, el derecho a probar es “la posibilidad de hacer admitir y recibir al juez todo medio de prueba consentido (o no excluido) por el sistema, el cual sea relevante para la demostración del hecho deducido como fundamento de las diversas pretensiones” (Giurisdizione e processo nell cuadro delle garanzie costituzionali, en Riv. Trim. Dir. e proc. civ., 4/1994, pág. 1075).


� BIDART CAMPOS, Germán J., MANUAL DE LA CONSTITUCIÓN REFORMADA, T. II, Ediar SA., Bs. As., 1997, pág. 327; EKMEKDJIAN, Miguel Ángel, TRATADO DE DERECHO CONSTITUCIONAL, T. II, Ed. Depalma, Bs As., 1994, págs. 337 y 338. La Corte Suprema de Justicia de la Nación, declaraba, reiteradamente que “la garantía constitucional de la defensa en juicio requiere que, en el orden normal de las instituciones, los derechos de los habitantes no sean definitivamente dilucidados sin que se oiga a sus titulares y se les permita invocar los hechos que considere conducentes a su defensa y demostrarlos de alguna manera” (Fallos 211:1056 y 212:447). Es lo que DEVIS ECHANDÍA llama “derecho abstracto de probar”, que demanda la simple “oportunidad de probar” y caracteriza como “un complemento del derecho de acción y de contradicción o de su derecho de defensa…, un derecho a llevar al proceso pruebas en general” (Ob. cit., T. I, pág. 37).


� Tal como ocurre en nuestro texto constitucional (artículo 18).


� Conforme el enunciado que contiene el artículo 10 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, incorporado a nuestro orden constitucional (artículo 75, inc. 22, Const Nac.); la expresión se mantiene en el citado numeral 1. del artículo 8º de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y en el, también citado, numeral 1. del artículo 14 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Políticos (con idéntica jerarquía constitucional).


� La normas citadas en nota precedente hacen referencia a los derechos, de quien soporta una acusación penal, relativos a la prueba testimonial –la de uso más frecuente en el ámbito del proceso penal-, tanto respecto de su aportación al proceso como de la intervención en el examen de los testigos propuestos por la parte acusadora, y a la prueba pericial (literal f, numeral 2, artículo citado, de la Convención Americana, y literal e, numeral 2., artículo citado, del Pacto Internacional). La Constitución española de 1978 se refiere al derecho “a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa” (artículo 24, segundo apartado).


� PICÓ I JUNOY, Joan, EL DERECHO A LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL, Bosch Editor SA., Barcelona, 1996, págs. 37 y 38.


� Las leyes procesales argentinas enuncian, con mayor o menor precisión, este principio de libertad probatoria. Las que lo hacen con mayor amplitud son las leyes procesales penales –v.gr. artículos 205, CPP. Mza., y 192, CPP.Cdba.-, disponiendo que “Todos los hechos y circunstancias relacionados con el objeto del proceso pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba…”. Igualmente amplia, aunque menos clara, es la legislación procesal civil nacional, seguida por  la mayoría de las Provincias, incluidos los recientes Códigos de las Provincias de La Pampa –ley 1828- y Río Negro –ley 4142- al estatuir que “La prueba deberá producirse por los medios previstos por la ley y por los que el juez disponga…” (artículos 378, 1º párrafo, CPCC.N.; 361, CPCC.LP.; 378, CPCC.RN.; y  376, 1º párrafo, CPCC.BsAs.). De mayor contundencia se encuentran revestidos los artículos 200, CPCC.Cdba., y 206, CPC.Mza., que disponen: “Cuando se ofreciere un medio de prueba idóneo y pertinente, no previsto por la ley, el tribunal establecerá la forma de diligenciarlo”. Entre nosotros se ha dicho que “Una enumeración de los medios de prueba no puede constituir un campo cerrado, sino solamente una enunciación sobre el tema” (FALCÓN, Ob. cit., T. 1, pág. 635).


� “Por free proof se entiende que, salvo en el caso de que exista normas específicas, la prueba es libre, en el sentido de que todo elemento relevante puede ser empleado sobre la base de los cánones del sentido común y de la racionalidad, para probar los hechos; esta libertad corresponde a las partes, que tienen que poder usar en el proceso cualquier elemento de prueba relevante” (TARUFFO, Michele, LA PRUEBA DE LOS HECHOS, trad. Jordi Ferrer Beltran, Ed. Trotta, Madrid, 2003, pág. 357), esta libertad, agrega el autor, se configura, “en el plano de las garantías, como derecho a la prueba, es decir, precisamente, como derecho a utilizar cualquier medio de prueba disponible que resulte útil para determinación de los hechos”. Más adelante, reitera, que el derecho a la prueba “implica la facultad de la parte de usar todos los instrumentos de los que disponga para influir en la determinación del hecho” (ibídem, pág. 401). En otro lugar, el mismo autor, enseña que el derecho a probar es el “derecho de la parte de emplear toda la prueba de que dispone, a fin de demostrar la verdad del hecho que funda su `pretensión” (Il diritto alla prova nell processo civile, en Riv. Dir. Proc., I/1984, págs. 74 y 75). Este principio, propio del common law anglosajón, se desprende de disposiciones legales como el artículo 181, CPCMza., al estatuir que “Son medios de prueba:   cualquier otro no prohibido por la ley en general o para casos particulares…”. La doctrina sudamericana ha apuntado, con acierto, que la libertad probatoria tiene “Dos aspectos…libertad de medios de prueba y libertad de objeto” (DEVIS ECHANDÍA, Ob. cit., pág. 131).


� En los pueblos germanos del medioevo la prueba se reducía a “medios artificiales y por lo general absurdos, basados en la creencia de una intervención de la Divinidad o en la justicia de Dios para los casos particulares. Así surgieron las ordalías, los duelos judiciales y los juicios de Dios, lo mismo que las pruebas del agua y del fuego”, con lo que la actividad probatoria adquiría el carácter de “un juego de azar o escenas de juglería”, mereciendo el justo calificativo de “peritaciones divino-legales del pasado” (DEVIS ECHANDÍA, Ob. cit., pág. 60, con citas de BENTHAM y TARDE). Frente a esa concepción –primitiva- de la prueba, el sistema de prueba legal, que se abre paso en el medioevo y se instala definitivamente en el renacimiento, se muestra como un sistema probatorio de avanzada que pone en funcionamiento “un método para racionalizar la valoración de la prueba y, mas en general, el juicio de hecho…eliminando…las “pruebas irracionales” basadas en el principio del “juicio de Dios” (TARUFFO, LA PRUEBA…, cit., pág. 388).


� Enseña DEVIS ECHANDÍA que las formas a las que las leyes procesales subordinan la producción de la prueba “permiten que las pruebas gocen de publicidad, que se conozcan en oportunidad, que no se lleven subrepticiamente y, en fin, que ofrezcan garantías de probidad y veracidad” (Ob. cit., pág. 125), aunque, apunta TARUFFO, “es extremadamente difícil, sino imposible, encontrar en este campo factores de racionalización que vayan más allá de las características específicas de la evolución histórica y del orden sistemático de cada ordenamiento” (LA PRUEBA…, cit., pág. 377).


� Un sector importante de la doctrina reduce la ilicitud de la prueba a los casos en que, en su formación o en el ingreso al proceso, se violan derechos fundamentales del hombre; nacida en el ámbito del proceso penal, esta doctrina se extiende hoy a toda especie procesal. PICÓ I JUNOY entiende por prueba ilícita, siguiendo a SILVA MELERO, “aquella que “ofende la dignidad humana” (Ob. cit., pág. 283), en virtud, dice, de que “el derecho a utilizar los medios probatorios pertinente para la defensa, conjuntamente con otros, consagrados también como fundamentales por nuestra Carta Magna, obliga a mantener un concepto de prueba ilícita lo más restrictivo posible al objeto de permitir que el mencionado derecho despliegue su mayor eficacia y virtualidad” (págs. 285 y 286); por otra parte, la distingue de la “prueba ilegal o irregular”, en razón del “carácter o naturaleza de la norma infringida”, en cuanto esta última transgrede preceptos que no tienen rango “constitucional”  ni “regulan derechos fundamentales”, y de los efectos que produce, puesto que la prueba ilegal “podrá ser valorada libremente por el juzgador, al no existir, a priori, una norma que le impida dicha actividad” (págs. 290 y 291). 


� Utilizamos un criterio amplio de ilicitud de la prueba, con mayor extensión aún del que se desprende del artículo 378, CPCC.N., que comprende toda violación a normas constitucionales y legales y a reglas  de la moral. Las consecuencias que se siguen de la ilicitud pueden, ciertamente, variar, desde la absoluta exclusión de la prueba, sin posibilidad de utilización en el proceso, hasta su nulidad, con posibilidad o no de convalidación (Conf..  DEVIS ECHANDÍA, Ob. cit., pág. 541.. La doctrina, en general, reserva el calificativo de ilícita para el primer  tipo (KIELMANOVICH, Jorge L., TEORÍA DE LA PRUEBA Y MEDIOS PROBATORIOS, Ed. Abeledo- Perrot, Bs. As., 1996, págs. 56 a 58).


� Consideramos perfectamente utilizable en juicio la declaración de un tercero prestada extrajudicialmente, cuando ingrese válidamente al proceso y pueda acreditarse (véase nuestro trabajo “Privatización de cierta actividades procesales”, en el Libro de Ponencias del XXI CONGRESO NACIONAL DE DERECHO PROCESAL, T. II, publicación de la Universidad Católica de Cuyo, San Juan, 2001, págs. 85 a 98, en donde fundamos nuestra propuesta en la libertad probatoria que la ley confiere a las partes, describiéndola, con la palabras de Héctor ALEGRÍA, quien, en el lugar allí citado, enfatiza en que “los procedimientos en base a los cuales el juez llega a su convencimiento acerca de los hechos dudosos, son ilimitados. La ley prevé específicamente algunos, pero deja libertad de apreciar otros”). Nuestra doctrina y jurisprudencia considera que para que una declaración adquiera el carácter de prueba testimonial “debe efectuarse con fines procesales, ante el juez o funcionario investido de autoridad para recibirla” (ARAZI, Roland, LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL, 2 ed., Ed. La Rocca, Bs. As., 1998, pág.  ), de suerte que “una declaración anticipada de los hechos que el testigo percibió…no sería prueba testimonial “ (KIELMANOVICH, Ob. cit., pág. 141) ni “la testimonial contenida en actos notariales…pues debió haber mediado la intervención de un órgano jurisdiccional, que es lo que en definitiva otorga al proceso la garantía del contradictorio” (CNApelTRAB Sala VIII, 14/6/91, ED. 144-581). 


� Nos parece, por tanto, plenamente aceptable la solución que la C.Civ. y Com. de Azul brindó al caso de la declaración extrajudicial de la hija de los codemandados, declarada nula en primera instancia por violar la regla de exclusión contenida en el artículo 425, CPCC.Bs.As., al revocar esta decisión en virtud de que “La finalidad de la citada norma es la conveniencia de preservar la solidaridad de la familia” dentro del proceso judicial, y que fuera de éste “no juega la prohibición legal…máxime cuando se ha sostenido que la rigidez de la norma y los principios que la inspiran  no pueden llegar al extremo de excluir, en absoluto, la aplicación de las reglas de la sana crítica y de consentir el pronunciamiento de una sentencia injusta” (véase el fallo completo en JA.1994-I-652). La crítica, formulada por KIELMANOVICH (Ob. cit., pág. 107) nos parece desacertada y contraria a las conclusiones expresadas en el texto en línea con reciente doctrina, según la cual los “ procedimientos legales de formación de la prueba” vinculan al juez dentro del “contexto” del particular medio que regulan, pero “no excluyen en absoluto que se sigan modalidades diversas en otros contextos” obteniéndose “elementos de prueba utilizables en juicio”, sin que una prueba pueda declararse “nula o ilícita porque no se ha realizado según las normas procesales sobre la prueba testifical…Se podrá decir que no es una prueba testifical en sentido estricto, pero, ciertamente, no se podrá decir que es una prueba testifical nula o ilícita” (TARUFFO, LA PRUEBA…, cit., pág.381). Ahora bien, cuando la formación de la prueba tiene lugar dentro del proceso, deben respetarse las reglas de exclusión y su violación, como se sostuvo en el texto, provoca la ilicitud de la prueba y su exclusión del proceso; este argumento nos mueve a compartir la crítica de KIELMANOVICH (Ob. cit., págs. 107 y 148) a la tesis de FENOCHIETTO y ARAZI (CÓDIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACIÓN,  Comentado y Concordado, T. 2, 2º ed., Ed. Astrea, Bs. As., 1993), según la cual “La ley protege la armonía familiar, el derecho del testigo a no sufrir la violencia de declarar en un proceso en que sea parte un pariente tan cercano; si a pesar de ello y por inadvertencia, se ha tomado la declaración, puede ser apreciada ella por el juez, ya que esos valores fueron vulnerados y nada se repara con prescindir del testimonio rendido e incorporado al proceso” (pág. 443). 


� Artículos 364, CPCC.N.; 362, CPCC.Bs. As.; y 347, CPCC.LP. El artículo 364, CPCC.RN., modifica la fórmula legislativa, disponiendo: “Artículo 364. Admisibilidad de hecho y de prueba. Sólo se admitirán como objeto de prueba los hechos articulados en demanda, reconvención y en su caso sus contestaciones, que sean conducentes al esclarecimiento del pleito y que resulten controvertidos. No serán admitidas pruebas que fueren manifiestamente improcedentes, superfluas, dilatorias o innecesariamente onerosas.”; utiliza una fórmula diferente el artículo 181 del CPC.Mza., para el cual, “El tribunal podrá rechazar la prueba prohibida por la ley y la notoriamente impertinente e innecesaria”. Atención particular merece el artículo 199, CPCC.CBA., conforme al cual “Únicamente en la sentencia podrá el Tribunal pronunciarse sobre la pertinencia de los hechos alegados en la demanda o de la prueba solicitada”, debiendo el juez admitir toda la prueba ofrecida por las partes “salvo que estuviesen prohibidas por la ley o por su naturaleza fuesen manifiestamente inadmisibles o imposibles de producir”.


� PICÓ I JUNOY, luego de advertir que “la “pertinencia” debe predicarse del medio probatorio y no del hecho”, circunscribe esa cualidad a “la relación entre el hecho que pretende acreditarse mediante un determinado medio probatorio y los hechos que constituyen el objeto de la controversia, así como la aptitud del medio para formar convicción del juzgador”, precisando, más adelante, que esa relación es de dos tipos: “directa” e “indirecta”, presentando, la primera, una “identidad entre el objeto de prueba y hecho cuya existencia se pretende sea declarada en la sentencia”, mientras que en la segunda “el objeto sobre el cual versa (la prueba) puede constituir la premisa de una inferencia de la cual se desprenda la existencia o inexistencia del thema probando” (Ob. cit., págs. 47 y 48).


� Es común en nuestra doctrina la afirmación, sin mayores precisiones, de que “el objeto de la prueba se halla constituido por los hechos invocados en las alegaciones” (PALACIO, LINO E., DERECHO PROCESAL CIVIL, T. IV, Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1972, págs. 342 y 343); recientemente, ha dicho FALCÓN que “No basta…que el hecho sea relatado para que se admita la prueba, sino que además debe ser afirmado, es decir, articulado, narrado como que sucedió, de tal manera, en forma asertiva, introducido al proceso” (Ob. cit., T. II, pág. 616). DEVIS ECHANDÍA, se ocupa de precisar que “No es suficiente la exigencia legal que generalmente existe de que en la demanda y su contestación se enuncien los hechos que fundamentan las pretensiones y excepciones para rechazar por impertinente o inútil la prueba de otros, porque debe entenderse en ese caso que solo es necesario alegar los hechos esenciales y no los meramente circunstanciales o accesorios” y que para considerar “pertinente” a la prueba “como dicen PLANIOL y RIPERT, basta que sean “hechos vecinos o conexos con el hecho generador del pretendido derecho” (Ob. cit., pág. 348).


� DEVIS ECHANDÍA, Ob.cit., pág. 350.


� Es la idea que desarrolla, con abundante cita de jurisprudencia española, PICÓ I JUNOY, , diciendo que la impertinencia de la prueba es comprensiva de aquellos supuesto en que “por existir una manifiesta inadecuación de medio a fin se puede, razonablemente, conjeturar que (la prueba) no alcanzará el resultado apetecido” (Ob.cit., págs. 57 y 58). En términos similares se expide FALCÓN, aunque reduciendo a ellos la extensión de impertinencia de la prueba, diciendo que “…la improcedencia puede hallarse dentro del medio probatorio, por incongruencia en el mismo, o por querer sustituir un medio probatorio a otro no adecuado. Resulta claro que para extraer el conocimiento de la fuente, el medio probatorio tiene que ser adecuado”. La doctrina ejemplifica con casos como el de “la prueba de peritos para establecer si una persona es de buena o mala fe, porque es una calificación sobre hechos y conductas que corresponde exclusivamente al juez” (DEVIS ECHANDÍA, Ob. cit., pág. 352) o el del “reconocimiento judicial para comprobar determinados hechos, a saber, las dimensiones de las zapatas aisladas, la cimentación corrida y la resistencia de los hormigones, puesto que no se pueden determinar  por una simple inspección ocular, requiriendo la prueba pericial” (PICÓ I JUNOY, Ob. cit., pág.57).


� Adviértase que mucho de los supuestos enumerados por DEVIS ECHANDÍA en el párrafo transcripto en el texto corresponden a supuestos de prueba ilícita, conforme al criterio amplio que hemos dejado expuesto.


� Refiere DEVIS ECHANDÍA que todas las condiciones que hemos reunido bajo la denominación de pertinencia de la prueba convergen a la consecución de “un doble fin: a) evitar un gasto inútil de tiempo, trabajo y dinero” y “b) proteger la seriedad de la prueba, en consideración a la función de interés público que desempeña, evitando que se entorpezca la actividad probatoria con medios que de antemano se sabe que no prestarán servicio alguno al proceso” (Ob. cit., pág. 339); PICÓ I JUNOY, en dirección similar, acota que “El fundamento último justificador del presente límite al derecho objeto de examen cabe buscarlo…en el genérico principio de economía procesal, pues no tiene sentido admitir medios probatorios que no guarden relación alguna con los hechos a probar, esto es, medios que no sean aptos para formar la convicción del juez” (Ob cit., pág. 54).


� Apunta PICÓ I JUNOY que “debe excluirse del juicio referente a la pertinencia de la prueba la idea de su eventual eficacia. Para admitir o rechazar un medio probatorio no deben realizarse valoraciones acerca del probable resultado pues, al margen de que ello sólo puede efectuarse, como hemos observado, una vez ha sido practicada toda la prueba y no antes, el juicio relativo a la pertinencia prescinde de toda consideración en torno a la concreta posibilidad de que los hechos a probar sean efectivamente acreditados…En consecuencia, es ajeno al concepto de pertinencia de la prueba el elemento de la eventual eficacia de la misma. Por otro lado, si se tiene en cuenta este elemento no sólo puede estar anticipándose  una postura susceptible de provocar indefensión, sino que se corre el peligro de prejuzgar, en cierto modo, la decisión definitiva” (Ob.cit., págs. 55 y 56).


� DEVIS ECHANDÍA, Ob. cit., pág. 346; también FALCÓN, Ob. ci.t., T.2, pág. 616.


� TARUFFO, Ob. cit., págs. 367 y 368; también, pág. 406, donde el autor hace referencia al “principio general de razón”, que debe presidir todo lo concerniente a la relevancia y admisibilidad de la prueba.


� Enseña KIELMANOVICH que la prueba “para ser válida o por lo menos eficaz, debió haber sido producida con audiencia o con intervención de la parte contraria, de modo que ésta pudiese haber fiscalizado su ordenada asunción y haber contado con posibilidad de ofrecer prueba de descargo” (Ob. cit., pág. 54); en sentido similar, dice DEVIS ECHANDÍA que el contradictorio importa “que la parte contra quien se opone una prueba debe gozar de oportunidad procesal para conocerla y discutirla, incluyendo en esto el ejercicio de su derecho de contraprobar” (Ob. cit., pág. 123).


� Se exceptúa de la afirmación vertida en el texto el CPCC.CBA., que, en su artículo 210, prescribe,con carácter general, que “Para toda diligencia de prueba se citará a la parte contraria, por lo menso tres días antes del designado para que ella se efectúe, o el día anterior en caso de urgencia”.


� Ver, a manera de ejemplo, artículos 333; 334; y 335, CPCC.N., y artículos 332; 333; y 334, CPCC.Bs.As.





� A simple título ilustrativo, véanse los artículos 68-X; 177-IX-X; 189; y 197, CPCC.MZA.





� Mencionamos, en calidad de dato indicativo, los artículos 260, 2º párrf.; 263; 264; 266, 2º párrf.; 278, 3º párrf.; y 279, CPCC.CBA.


� El artículo 455, CPCC.LP., puede utilizarse como representativo de las legislaciones nacionales.


� Artículos 378, 2º párrf., CPCC.N., y 376, 2º párrf., CPCC.Bs. As.


� Un caso de especial interés ofrece el denominado documento electrónico, empleado frecuentemente como instrumento de prueba, lo que ha puesto a nuestros tribunales en la necesidad, ante la ausencia de normas procesales específicas, de establecer, en cada caso, reglas para su obtención procesal. Con relación a aquél se ha declarado que “Las medidas previstas por los arts. 326 y 327 del Código Procesal, denominadas de "instrucción previa", tienden a recoger pruebas útiles para un proceso futuro o en trámite. Su finalidad, aunque de naturaleza cautelar, no es asegurar el cumplimiento futuro de la sentencia, sino posibilitar la solución conservando pruebas. De tal manera, no se advierte que con la pericia que realice un licenciado en sistemas informáticos a fin de constatar en el disco rígido de una computadora la fecha e intercambio de correo electrónico efectuado entre las partes, indicando las direcciones a donde fueron dirigidos o donde recibidos y mediante la extracción de copias se pueda adelantar el pronunciamiento que, en definitiva, recaerá sobre el objeto de las actuaciones.  En cuanto al derecho de defensa previsto en el último párrafo del art. 327 del Código Procesal, este tipo de medidas deben ser dispuestas "inaudita pars" y ello sin que se violente el principio de bilateralidad, produciéndose un aplazamiento del mismo al momento de producción de la prueba. Esto torna necesaria la intervención del Defensor Oficial a los efectos de representar a la parte contra la que se lleva la medida, la cual no puede ser notificada ya que su anticipación en el conocimiento de la medida puede permitir que se oculte, modifique o destruya el objeto probatorio a adquirir” (CNApelCIV, Sala J, 15 08 06, Expte. Nº: J079217, PARDO, Rubén Ricardo c/ FERNÁNDEZ, Juan Carlos s/ medidas precautorias, .Sumario Nº 17080 de la Base de Datos de la Secretaría de Jurisprudencia de la Cámara Civil   Boletín Nº 10/2006); “Cabe destacar la fragilidad de la prueba aportada, pues si bien es cierto que a fs. 7/13 se acompañan las copias de los e-mails que se dicen intercambiados por las partes, no existe prueba sobre la autenticidad de los correos electrónicos atribuidos a Maquieira, enviados a través de la casilla que se le adjudica” (CNCIV - Sala I - 11/08/2005, Expte. 90578/2001 - LEONE, Jorge Néstor c/ MAQUIEIRA, Jorge Sabino s/ cobro de sumas de dinero, elDial - AA2CDC); “La copia de los mails acompañados por la quejosa no son hábiles para arribar a una razonable conclusión sobre los hechos expuestos. Si bien los informes de los hoteles confirman que aquellos fueron enviados por la empresa S.B.S., ellos no son eficaces para identificar la persona que los remitió, máxime cuando la dirección de la casilla estaba bajo el nombre "Parque Chacabuco". Si bien en el contenido de los mails figura al final del texto el nombre "Maureen", apodo de la actora, el mismo no se asimila a la firma digital, por lo que no tiene más valor que el de un indicio - tal como sostiene la a quo- dado que no fue corroborado por ningún otro elemento probatorio, deficiencia que deberá asumir en los términos del articulo 377 C.P.C.C.N." (CNTRAB, 31/10/2005, MULLINS, Maria E. c/ STRATFORD BOOK SERVICES S.A. s/ despido -  (elDial), publicado en LA REVISTA DEL FORO – SUPLEMENTO ELECTRÓNICO – 21 de noviembre de 2005); “Las cintas grabadas por el demandado pueden recibir tratamiento procesal de documento, y si fueron ofrecidos en la oportunidad del art. 333 del CPCCN., deben ser sometidos al reconocimiento de sus autores y, en su caso, puestas al examen y dictamen de un perito en la materia de que se trata” (CNApelCOM., Sala D, 18/5/89, DJ. 1992-I145); “Quien pretende valerse de la grabación como medio de prueba debe probar su autenticidad y, mediante ello, que existió la conversación invocada” (CCivComLab. Rafaela, 2/10/91, JA 1994-III-167, secc. Índice nº 26).  





� La reflexión la tomamos de TARUFFO, para quien “…el derecho a la prueba que normalmente se reconoce a las partes  solo puede adquirir un significado apreciable sobre la base de una concepción racional de la convicción del juez. Parece claro que, ante una valoración irracional de las pruebas por parte del juez, no sirve de mucho establecer el derecho de las partes de someterle todas las pruebas de las que disponen y que pueden servir para fundar la decisión sobre el hecho” habida cuenta que el método irracional de determinación de sus resultados “anula las valoraciones de relevancia, utilidad y eficacia de la prueba, dado que la intuición subjetiva tiene solo vínculos tenues y casuales con elementos de prueba” (LA PRUEBA… cit., pág. 401).


� La adopción del sistema de la sana crítica racional se ha impuesto, con carácter general, en los Códigos Procesales argentinos (artículos 386, CPCC.N.; 384, CPCC.Bs.As; 207, CPC.MZA.; 327, 2º párrf., CPCC.CBA., entre otros), relegando la tarifación legal a los casos en que medien expresas normas legales (v.rgr., artículos 423; 424, CPCC.N. y artículos 993, 994 y 995, Cod. Civ.). 


� FALCÓN, recuerda a CARNELUTTI, quien reflexionaba acerca del valor del sistema de la prueba tasada diciendo que “lo que el sistema de las pruebas (legales) pierde en justicia lo recupera en certeza” (Ob. cit., T. 1, pág. 553). 


� Véase TARUFFO, LA PRUEBA…, cit., pág. 401. Nuestra CSJN. ha derivado del artículo 18 de la Const. Nac., el derecho a la “prueba contraria”; así, ha declarado que “La admisión de la prueba ofrecida por una de las partes sobre un hecho no controvertido viola seriamente la garantía de la defensa en juicio de la contraria, ya que le impide organizar la contraprueba que eventualmente puede contraponer a aquella (Disidencia del Dr. Augusto César Belluscio)”  (Fallos, 307:1466).


� Hace notar DEVIS ECHANDÍA que la distinción entre el juicio de admisibilidad y el de valoración de la prueba “no significa que en el ejercicio de tal actividad –se refiere a la valoración- no pueda revisar el juez si se cumplieron o no aquellos requisitos propios de la fase de producción para negarle valor al medio en el último caso” (Ob. cit. pág. 338), para insistir, más adelante, en que, declarada la conducencia de la prueba en la etapa previa a su asunción “en el momento de valorarla, conociendo su contenido y su resultado, se debe volver a examinar aquél requisito –se refiere a la conducencia- para negarle todo valor en el supuesto de que falte” (ibídem, pág. 341). La CSJN ha decidido, en ese sentido, que  “El principio según el cual la pertinencia y eficacia de las pruebas oportunamente ofrecidas debe ser objeto de pronunciamiento en ocasión del fallo definitivo de la causa, no obliga a admitir la producción de aquellas medidas que resulten manifiestamente inconducentes o no idóneas para la justificación de los hechos articulados” (CSJN, 26/9/62, ED. 8-336).


� Ha declarado, reiteradamente, la CSJN que “Los jueces no están obligados a ponderar una a una y exhaustivamente todas las probanzas agregadas, sino solo aquellas que estimen convenientes para fundar sus resoluciones” (Fallos, 308:584); y que “No resulta vulnerada la garantía de la defensa en juicio por el ejercicio que hagan los magistrados locales de su facultad para determinar cuáles medidas son esenciales para resolver la causa” (Fallos, 303:988). Es, también, jurisprudencia recibida de la CSJN que “la resolución que encuentra fundamento en prueba suficiente no puede ser objeto de tacha de arbitrariedad, aunque omite el tratamiento de una prueba…” por lo que “No es imprescindible, pues, una argumentación detallada de las probanzas de que hace mérito el fallo, siempre que éste contenga fundamentos bastantes para sustentarlo” (SAGÜES, Néstor Pedro,  RECURSO EXTRAORDINARIO, T. 2, 3º ed., Ed. Astrea, Bs. As., 1992, pág. 341).


� Tiene decidido la CSJN. que “Si bien las discrepancias del apelante con el criterio de selección y apreciación de las pruebas no autorizan a la Corte a sustituir a los jueces de la causa en las decisiones que por su naturaleza les son privativas, ello admite excepción cuando la sentencia se refiere a aquellas en forma parcializada sin dar razones suficientes para ello, lo que resulta indispensable a los efectos de agotar la tarea de valoración de prueba propia de los jueces de grado, y satisfacer de manera cabal las exigencias constitucionales vinculadas a la garantía innominada del debido proceso de ley (art. 18 de la Constitución Nacional)” (Fallos, 308:226); que “Si bien, por vía de principio la apreciación de la prueba constituye facultad de los jueces de la causa y no es susceptible de revisión en la instancia extraordinaria, así se trate de las presunciones, la corte puede conocer en los casos cuyas particularidades hacen excepción a ese principio, con base en la doctrina de la arbitrariedad” (Fallos, 311:948; 2314; y 2402); que  “Si bien la doctrina de la arbitrariedad no autoriza a la corte a sustituir a los jueces en la decisión de las cuestiones que, como el examen o la interpretación de la prueba, les son privativas, tal regla reconoce excepción cuando existe omisión de tratamiento de aspectos conducentes para la resolución de la causa que privan, así, a lo resuelto, de adecuada fundamentación” (Fallos, 311:1438); y que  “Si bien los jueces no están obligados a ponderar exhaustivamente todas las pruebas agregadas, no pueden prescindir de examinar aquellas oportunamente propuestas y conducentes, susceptibles de incidir en una diversa decisión final del pleito” (Fallos 313:1270).


� Concluye FALCÓN “La exposición así lograda representa la realidad judicial del caso y los hechos quedan definitivamente fijados, pero fundamentalmente presenta la cuestión de modo claro, razonado y controlable” (Ob. cit., T. 1, pág. 587).
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