9/35

XI CONGRESO DE DERECHO PROCESAL GARANTISTA.

Azul, 21 y 22 de octubre de 2010.

¿COLABORACION Y SOLIDARIDAD EN EL PROCESO?
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Abstract:

La colaboración (o solidaridad) procesal no reúne las cualidades de un principio. Opera como un deber, pero adjudicándosele consecuencias directas en la litis –como si se tratara de cargas-. Con ello, más la ausencia de emplazamiento y aperbimiento previos y de la observancia del principio de legalidad (y tipicidad), la función de la colaboración procesal es la de incrementar las facultades decisorias del juez y posibilitar la alteración de los efectos de las cargas procesales, en detrimento del orden procesal, la previsibilidad y la legalidad. 
Sumario:

1) Introducción. 2) Tratamiento conceptual. 3) ¿Existe el principio de cooperación procesal?. Análisis del primer postulado: 1) El principio de cooperación procesal supone un proceso como “empresa común de las partes”.  Análisis del segundo postulado: 2) El principio de cooperación procesal explica y justifica la existencia de cargas y de deberes procesales que de otro modo no tendrían justificación. 4) Logrando definiciones. 5) Consecuencias del postulado: deber de cooperación o solidaridad.  6) Conclusiones.

1. Introducción

§ 1.1- Existe en el ámbito del procedimiento civil y comercial una fuerte corriente de pensamiento doctrinal y jurisprudencial que viene señalando la existencia de un vínculo de cooperación o incluso solidaridad entre las partes procesales
. Esta línea de pensamiento, a su vez, presenta variantes conceptuales entre las cuales destaco dos, por presentar mayor trascendencia: 
I- la que sostiene que la cooperación/solidaridad es un “deber” entre las partes; y 
II- la que se inscribe en un principio procesal.

§ 1.2-
En la línea autoral quien avanzó con indiscutible influencia sobre este tema fue Augusto Mario Morello.
El desarrollo de la solidaridad o cooperación en el proceso es consecuente a un tópico harto debatido desde el siglo XIX
 relacionado con la actividad oficiosa de los Jueces en la búsqueda de la “verdad”, el desarrollo de la Verdad jurídica objetiva y su compromiso con la función pública del servicio de Justicia.

Quiero que se comprenda claramente, entonces, que la solidaridad o cooperación procesal surgen a partir de aquélla corriente de pensamiento; es decir, como una decantación propia de la idea que no sólo admite la actividad judicial oficiosa en materia de prueba sino que la impone en ciertas circunstancias.

Podría decirse sin temor a equívoco que la semilla de la cooperación se encuentra en expresiones como la que sigue: 

“la Corte Nacional… ha reafirmado, saludablemente, la finalidad rectora del servicio y la oficiosidad “imprescindible” de los jueces, para decretar medidas para mejor proveer (…para esclarecer los hechos controvertidos a que se refiere el precepto esencial del art. 36 inc. 2 del Cód. Proc. Nac.)” (Augusto M. Morello). Esa facultad es realmente un deber
; en tanto que “La búsqueda de la verdad jurídica objetiva no compatibiliza con un juez desidioso, que deja de hacer aquello que en el área de la prueba debe hacer, ejerciendo en plenitud los poderes que la ley adjetiva le provee, con los límites y la prudencia de no lesionar la garantía de la defensa (bilateralidad, igualdad) ni los valores superiores (por ejemplo: el derecho a la privacidad) que pueden ser menoscabados”.

§ 1.3- La delimitación conceptual (o construcción, de acuerdo a la corriente ideológica que se sustente
) del “proceso” como necesaria expresión de la función e interés públicos de la búsqueda de la verdad jurídica objetiva (o enunciado equivalente), va a derivar en una idea directriz que ve en el proceso el fruto de una empresa común para las partes.

Señala Morello: 

“El proceso es el fruto de un obrar compartido, un esfuerzo común y a su justo desenlace todos los que actúan en él deben cooperar, con el grado de intensidad que determina el perfil de cada situación controvertida”.

Aparece la idea de un “deber de cooperación” que pesa sobre las partes. 

Otro procesalista de talla, Jorge W. Peyrano, propicia la existencia de un nuevo principio procesal. El principio de cooperación. Explica:

 “Se trata de un principio que, a diferencia de otros, florece en cargas y en deberes procesales que pesan no sólo sobre las partes, sino también sobre terceros absolutamente ajenos al proceso ("penitus extranei"). Empero, en todos los supuestos su funcionamiento revela que el proceso civil debe ser considerado como una empresa común cuyo feliz resultado (la asignación adecuada de lo debatido) exige la colaboración de ambas partes y también, eventualmente, la de otros sujetos compelidos legalmente a prestar su asistencia para la consecución del mencionado logro”
. 

Las consecuencias que el autor citado extrae del principio procesal son variadas. Por ejemplo señala: 

“En el ámbito del proceso de conocimiento, se está abriendo paso la idea consistente en abandonar —con prudencia y sin prisa— la licencia otorgada hoy legalmente a la demandada de limitarse a negar los hechos invocados por la actora en su demanda, por más que, evidentemente, hubiera participado y tenido injerencia en la base fáctica alegada por esta última. ¿Por qué no imponerle en tal hipótesis que aporte y pruebe su propia versión de los hechos, en vez de concederle graciosamente la posibilidad de que se circunscriba a negar; desplazando así todo el onus probandi hacia el demandante? Ya tuvimos ocasión de explayarnos sobre el particular, diciendo "Pendería, pues, sobre el demandado, que ha participado o tenido necesario conocimiento de los hechos que configuran la base fáctica de la demanda, una imposición procesal con dos facetas: a) el cumplimiento con la carga de afirmación, que se traduciría en proporcionar su versión fáctica acerca de cómo ocurrieron las cosas, la que deberá ser probada en su momento y con las prevenciones correspondientes; b) en caso de que se verificara que se ha incumplido la susodicha carga de afirmación, se considerará al demandado incurso en la violación de un deber procesal de exposición, debiendo reputarse su proceder abusivo y desleal y susceptible de las sanciones y derivaciones correspondientes". Nada menos que Rosenberg alertaba respecto de la inconveniencia de sobrecargar el onus probandi en los hombros de la actora "porque se quitaría de antemano toda probabilidad de éxito a cualquier demanda judicial, haciéndola con esto imposible, si se exigiera del demandante toda la prueba. Se entregaría el derecho a la buena voluntad del demandado, se llegaría a un estado de inseguridad jurídica que equivaldría a la falta de toda protección".
 

A aquella consecuencia pueden añadirse, siguiendo al mismo procesalista, el deber de cooperar con documentos en poder de las partes y de terceros, los deberes de comparecer, declarar y decir verdad que pesan sobre los testigos, la valoración judicial de la conducta procesal, la doctrina de las cargas probatorias dinámicas, etc., etc.

§ 1.4- Paralelamente al avance autoral la jurisprudencia sigue un desarrollo similar. Comenzando con expresiones que indican:

 “Las reglas atinentes a la carga de la prueba deben ser apreciadas en función de la índole y características del asunto sometido a la decisión el órgano jurisdiccional en función de la necesidad de dar primacía -por sobre la interpretación de las normas procesales- a la verdad jurídica objetiva, de modo que su esclarecimiento no se vea perturbado por un excesivo rigor formal”.
 
O “Las reglas atinentes a la carga de la prueba (art. 377 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación) deben ser necesariamente apreciadas en función de la índole y características particulares del asunto sometido a la decisión del órgano jurisdiccional, principio éste que se encuentra en consonancia con la necesidad de dar primacía - por sobre la interpretación de las normas procesales - a la verdad jurídica objetiva, de modo que su esclarecimiento no se vea turbado por un excesivo rigor formal (Disidencia sobre el fondo de la cuestión del Dr. Eduardo Moliné O'Connor).

La consolidación de tales criterios fueron abriendo paso la idea de un vínculo de cooperación en el seno del proceso, como ocurrió en el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nación in re "I."
 que estableció que el “principio” dispositivo que gobierna el proceso civil no puede emplearse, por falta de cooperación, en perjuicio de la verdad jurídica objetiva, ni el adecuado y deseado resultado de la justicia.

El Procurador de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, en los autos Ac. 85.363
 sostuvo:

 “Se ha dicho con justeza que los deberes de cooperación y colaboración, los principios de buena fe, no protección del ejercicio abusivo del derecho, solidaridad y de la "carga dinámica de la prueba" adquieren su mayor significación en los procesos filiatorios, donde resulta inexcusable propender a la verdad sustancial (Conf. SC Mendoza sent. del 29-VIII-95 en E.D. 17-V-96, pág. 6)”.

Existen otros trabajos autorales que invocan situaciones consideradas análogas, para propender a su aplicación jurisprudencial o de lege ferenda. Entre estos casos, se han citado el deber de cooperación del fallido para la determinación de créditos en la quiebra (art. 102, LQ),  en materia de ejecución de sentencias el deber de denunciar bienes
, y los deberes emergentes de la ley de enjuiciamiento española del año 2000, un antecedente legislativo de importancia tanto por su contemporaneidad como por el espíritu que acompañara a su sanción.

2. Tratamiento conceptual.

§ 2.1- Siguiendo las explicaciones autorales reseñadas llegamos al punto en el que la cooperación y solidaridad involucrarían cargas, deberes y principios.
En cuanto a los dos primeros (cargas y deberes) el trabajo que citamos del procesalista Peyrano los define, aventando cualquier interrogante sobre el alcance y sentido que se le otorga en el texto analizado.

Sin embargo es el término “principio” el que no se aborda conceptualmente en el mismo opúsculo. Por ende de la frase “Se trata de un principio que, a diferencia de otros, florece en cargas y en deberes procesales…” puede decirse sin hesitación cuáles son el alcance y significado de las palabras “cargas” y “deberes”, pero no así respecto del término “principio”.
La cuestión terminológica no es menor, y menos en el ámbito de pretendida cientificidad.

Siguiendo el diccionario de la Real Academia, Vigésima Segunda Edición, la palabra principio posee nueve acepciones, más las conjugaciones. 


A las dificultades propias de la multiplicidad de sentidos se suma, en el mundo del Derecho, el empleo habitual y recurrente de la expresión “principio” como “regla” –es decir, admitiendo excepciones- distando francamente de, por ejemplo, su tercera acepción, que se presenta muy apropiada para el desarrollo del conocimiento científico. Con ese alcance nos pronunciamos cuando comenzamos la frase con las palabras “En principio…”.

En no pocas ocasiones la palabra principio es utilizada con diferentes alcances en un mismo texto. Otras tantas sirve de instrumento para una clasificación más o menos abarcativa de las cualidades de un fenómeno o instituto jurídico, sin que importe a ese fin si se trata de directriz axiomática o de una regla. De ahí que existan expresiones como: principio de igualdad, principio de oralidad, principio acusatorio, principio de inocencia, principio de inmediación, principio de imparcialidad, principio de economía procesal, etc., etc. 

§ 2.2.- Ante la ausencia de acuerdo unánime en la comunidad del Derecho sobre cuáles son los principios de la materia procesal (y sin llegar con ello a una exigencia de la corriente conocida como pragmatismo científico)
, no cabe más remedio que interpretar la expresión para construir su significado querido.
Creemos que existen elementos para afirmar que en el texto analizado, “principio” tiene alcance axiomático.
 Por ello, vamos a tomarlo, creemos hacerlo con corrección, con ese alcance: como pilar de la ciencia jurídica y en particular del Derecho Procesal. 
3. ¿Existe el principio de cooperación procesal?. 

§ 3.1- Se nos ocurren dos maneras de responder el interrogante. Una primera consiste en apelar al voluntarismo o incluso al dogmatismo jurídico y afirmar que existe. En ese caso, las voces de autoridad (un pronunciamiento judicial, especialmente de un alto Tribunal, una aseveración doctrinaria de reconocida solvencia) más el seguimiento por un número significativo de casos -cuando comenzamos a advertir que su empleo es recurrente en el uso forense y literatura jurídica-, habrán determinado su existencia.


Será quizás la admisión mayoritaria de la comunidad del Derecho la que determinará la existencia del principio, como ocurre con el pragmatismo científico al que hicimos referencia unos pasajes anteriores. 

En un caso así, el principio de cooperación procesal existe.


La otra respuesta posible exige ingresar en el tratamiento del postulado teórico que acompaña al pretendido “principio de cooperación” y someterlo al control crítico de validez, falsedad o equívoco, considerando sus elementos dentro del sistema de principios que rigen en la ciencia jurídica y el Derecho Procesal en particular. Como existen divergencias entre distintas líneas de pensamiento (por ejemplo, entre el activismo procesal y el garantismo procesal) para la determinación de los principios que rigen la ciencia jurídica y el Derecho Procesal en particular, voy a efectuar la confrontación con postulados y contenidos comunes o aceptados por todas las líneas de pensamiento, aun cuando puedan existir matices que, de corresponder, ameritarán la consideración particular.
De este modo procuraré reducir considerablemente las consecuencias de esta situación, en busca de las respuestas.


Siguiendo las expresiones teóricas bajo análisis se pueden sintetizar dos postulados: 

1) El principio de cooperación procesal supone un proceso como “empresa común de las partes”. 

2) El principio de cooperación procesal explica y justifica la existencia de cargas y de deberes procesales que de otro modo no tendrían justificación.

Análisis del primer postulado: 

I) El principio de cooperación procesal supone un proceso como “empresa común de las partes”. 

§ 3.1.1- Como punto de partida debemos dejar asentado no haber hallado ninguna fundamentación susceptible de ser verificada, cuanto menos idealmente, sobre la validez de la afirmación.   
Se trata de una expresión con indudable peso argumental, pero insustentada.
 
El proceso como empresa “común” supondría una comunidad de propósitos, un objetivo compartido, para actor y para demandado; incluso para los terceros ajenos a la litis. 

¿Existe alguna evidencia para sostener que las partes –y terceros- emplean el (o ingresan al) proceso como empresa común?. ¿Se han realizado estudios de campo, encuestas, etc., con sus consecuentes estadísticas con sectores involucrados      -actores y demandados- sobre este particular?. La respuesta  es negativa.  

Frente al déficit probatorio de la proposición debemos verificar si pueden encontrarse elementos que la sustenten. 

Las “evidencias”, queremos decir “los hechos”, pasados por el tamiz de las reglas del entendimiento muestran que en los procesos las partes no encuentran, ni buscan, ni logran, una empresa común. Podríamos excepcionar los casos en los cuales actor y demandado de común acuerdo presentan demanda y contestación conjunta persiguiendo una decisión judicial para resolver la contienda; o aquellos casos donde arribado el conflicto se acuerda el arbitraje con el fin de disolverlo. Pero ¿definen estos supuestos al proceso judicial?, ¿cuántos ejemplos reales de presentaciones conjuntas se producen en el ámbito del sistema público de justicia?. ¿Cuál es la representatividad que se le puede atribuir a estos casos para definir el funcionamiento y finalidad del proceso?. 

Y en todo caso ¿no es la idea de negociación la que prima como regla en la búsqueda de soluciones autocompositivas, aunque sean indirectas?. ¿Las partes privilegian la verdad judicial (la del Juez) o la economía?. ¿Y cuáles son las respuestas para la sociedad?.
En un fenómeno jurídico caracterizado por la controversia, los intereses antagónicos y la necesidad de debate adversarial ¿se puede sostener lógicamente la idea de una empresa común?.

Primando, en los seres humanos, el impulso egoísta
 –partes y terceros-, impulso que se agrava frente a la confrontación de intereses, y siendo habituales los padecimientos que soporta alguna o ambas partes por la conducta del contrincante ¿cómo es posible sostener lógicamente la idea de una empresa común?.

Considerando todo lo anterior, y añadiendo ahora que cada parte fragmenta del mundo de la realidad aquello que puede ser considerando “esperado como resultado de un proceso” y, huelga decirlo, de lo que es considerado “justo” como resultado de un proceso
 ¿cómo se sustenta la idea de empresa común?.
§ 3.1.1.1.- Sin desconocer que la sentencia puede ser concebida como el objeto único del proceso, lejos está de coincidir la unidad conceptual “sentencia” con la idea de una “empresa común”. 
A su vez, si bien el proceso se caracteriza por integrarse con actos de las partes y terceros, lo que podría considerarse una concurrencia de conductas procesales, lejos está por ello de constituir una “empresa común”. La concurrencia de actos procesales provenientes de un mismo bando procesal tampoco genera necesariamente la comunidad de intereses procesales. De ahí que los litisconsortes, que tienen entre sí “comunidad de suerte”, en numerosos casos carecen de comunidad de intereses, lo que se evidencia cotidianamente cuando, por ejemplo, se atribuyen recíprocamente la responsabilidad
. 

La circunstancias de que el debate esté, y deba estar, sometido a la buena fe, la lealtad procesal y la probidad no implica que quienes se enfrentan y pretenden someter la voluntad ajena y obtener la condena del contrincante o el rechazo de la pretensión, cooperan entre sí y tienen una meta común. 

El demandado es demandado porque el actor le demanda. Nadie le consulta sobre si desea o no asumir ese rol. La fortuna de ser demandado no transforma a este sujeto en alguien que va a prestar colaboración y será solidario por el hecho de habérsele incoado un proceso. Ni va a generar una empresa común con el actor. Lo mismo vale para el demandante, quien no va a colaborar con el accionado, salvo que ello implique el éxito de su pretensión, pero por esta razón.


Sujetos que en la vida se enfrentaron, discutieron, intercambiaron correspondencia hostil ¿deben cooperan en el proceso?.

§ 3.1.1.2. - Entendemos que la idea de “empresa común” es expuesta como un imperativo moral o ético; si se quiere, como un imperativo categórico que inscribe una forma de considerar cómo deberían comportarse las partes en el proceso, para lo cual se dice cuál es la finalidad del proceso, con independencia y abstracción de lo que es para las partes.  

Pero entonces no se trata de un principio procesal o matriz científica, sino de una postulación de carácter ético o moral que pretende forjar la conducta en el marco del proceso. Siendo así, la validez de su propuesta reposa en un acto de voluntad y, en todo caso, en creencias, pero no se enmarca en el universo de los objetos verificables: verdaderos o falsos. 


El agravamiento de la situación radica, en nuestra opinión, en que puede no ser compartida por las partes, ni por la sociedad o un sector considerable de ésta o de la comunidad académica. 


Volveré sobre este punto al tratar las consecuencias que derivan de su invocación en el mundo del derecho.

Análisis del segundo postulado:

2) El principio de cooperación procesal explica y justifica la existencia de cargas y de deberes procesales que de otro modo no tendrían justificación.

§ 3.1.2- Suponiendo que el principio de cooperación exista, veremos si es correcta la afirmación que nos proponemos analizar.
Tomemos como primer ejemplo la carga de la prueba.

Ha sido la carga de la prueba la que ha conducido parte del discurso jurídico procesal en la dirección que encontrara en la colaboración procesal una de sus metas provisorias: ¿cuál ha sido el fundamento, sino la colaboración procesal, de la Teoría de las cargas dinámicas de la prueba?.
Si las partes debieran colaborar, y deban ser solidarias (la una con la otra), la regla de la carga de la prueba podría alterarse si, frente a la prudente valoración judicial, quien podría beneficiarse con la aplicación de la misma se encontraba en mejores u óptimas condiciones de probar, lo que determina, a la luz del principio de colaboración, que debió efectuar la actividad en pos de la empresa común.

Sin embargo, el análisis detenido nos lleva a excluir a las cargas procesales como posibles derivaciones del principio de colaboración –suponiendo exista- y a éste como justificación de aquéllas.

Toda carga es un imperativo del propio interés,
 concepto que es compartido plenamente por la doctrina que sustenta la existencia del principio de colaboración procesal, como hemos demostrado al tratar el alcance de los términos empleados.

 
§ 3.1.2.1- La comprensión de las cargas permite mejorar la comprensión de los litigios
, hecho que ponemos a prueba nuevamente en este trabajo. 

  Deviene imprescindible preguntarse cómo operan las cargas procesales para saber si es posible que deriven del principio de colaboración, o se justifiquen en éste.

Mientras el deber procesal conecta el presupuesto de hecho captado a priori con una consecuencia, mediante mandato imperativo, la carga emplaza una conducta en un marco de alternativas posibles, otorgando una potestad. 

Ya hemos señalado en otro estudio
 que las cargas interactúan con deberes en un universo procesal que se tiñe de interferencias entre conductas posibles y conductas impuestas, enlazadas con el propósito de servir al método de debate y al ejercicio de las garantías y derechos individuales. La presentación de la demanda crea, primero, el deber de proyectarla o desestimarla por parte del juez. Pero conferido el traslado, genera la carga de contestarla por parte del demandado. Se advierte una interacción entre ambos imperativos en el propio instar. La conducta de la parte que impulsa el proceso y en cuanto se dirige a la autoridad genera un deber procesal. Más luego, la resolución judicial que resuelve genera cargas a la parte mediante traslados o vistas (emplazamiento explícito) o simplemente mediante su notificación (emplazamiento implícito).

La carga carece de mandato imperativo y de una consecuencia exógena que resulte de su inobservancia. Opera en el marco del propio interés, lo que significa sobre la parte a la que se dirige. Sus efectos son endógenos. Consisten en una pérdida. Se pierde la posibilidad de ejercer un derecho propio de petición (instar), de defensa, o de ser oído.

Por aquéllas razones, cuando se analiza la carga se advierte que no existe conducta impuesta (debe) sino propuesta (puede) en un marco de alternatividad constante. Así, comparecer para el testigo es un deber, mientras que para la parte es una carga. Sólo será sancionable (multa, arresto, pena
) el testigo que incumpla el mandato
.

Como la carga propone una conducta (conducta propuesta en lugar de impuesta) resulta valorada, ya que la sugerida ha sido de manera apriorística, general y abstracta jerarquizada por la norma por sobre aquéllas que le resultan alternativas
. Por ejemplo: conteste demanda (conducta propuesta), aunque puede no contestarse, allanarse, reconvenir (conductas alternativas); preste declaración (conducta propuesta), aunque puede guardarse silencio (conducta alternativa). Incluso se emplean fórmulas genéricas como “comparezca a estar a derecho”  que propone, v.gr., no ser rebelde (conducta alternativa).

Toda carga se nutre de tres elementos: un emplazamiento (explícito o implícito), un plazo y un apercibimiento. Por lo tanto, existen en un marco procesal sometido a las reglas de preclusión –imposibilidad de reedición de etapas superadas- y perentoriedad –pérdida de los derechos por el transcurso del tiempo-.

De no precluir las instancias o etapas, ni perderse la posibilidad de ejercitar un derecho por el transcurso del tiempo al que están sometidos, la carga aparecerá despojada de efectos, como mera potestad.

Sobre la alternatividad en las cargas procesales nos hemos explayado en otro trabajo
, al que remitimos por exceder el marco del tema tratado en esta ocasión.
§ 3.1.2.2. - El principio de colaboración propone el desarrollo de conductas a cargo de las partes que auxilian o cooperan con su adversario, no en situaciones que se inscriben en el propio interés. 

Volvamos con el análisis de la carga de la prueba y la teoría dinámica. La teoría dinámica, tal como se la concibe de ordinario, no propone el dinamismo de una “carga”, aunque así se autointitule. Propone erigir un deber procesal que contrapone la carga de la prueba, la desplaza, la aniquila. Decimos esto por las siguientes razones:

1) Toda carga supone un emplazamiento. El emplazamiento, para ser tal, debe ser previo al momento en que el derecho puede ser ejercido. La determinación ex post por el Juez de la llamada carga dinámica supone la inexistencia del emplazamiento.

2) Toda carga supone “el propio interés”. La teoría dinámica no se relacionada con el propio interés, sino en una supuesta injusticia en la aplicación de la regla de la carga probatoria, que sí opera en el propio interés.
3) La teoría de la carga dinámica propone suprimir la carga de la prueba sancionando al litigante que es considerado no colaborador, que no ha sido solidario con su contrincante, señalándole que pesa sobre él el deber de colaboración y que por ese deber (y no por una carga) debió probar determinado hecho, y que la ausencia de actividad en tal sentido conduce al resultado adverso de la litis.

4) La sanción que recibe el litigante no deriva de una carga. Es una sanción que se inscribe en la inobservancia de un deber. 

 
Tomemos otro ejemplo siguiendo cuidadosamente los postulados del principio de colaboración.

Dice el procesalista Peyrano que una de las expresiones del principio de cooperación está relacionada con el contenido de la contestación de demanda. Sobre el particular explica:

 "Pendería, pues, sobre el demandado, que ha participado o tenido necesario conocimiento de los hechos que configuran la base fáctica de la demanda, una imposición procesal con dos facetas: a) el cumplimiento con la carga de afirmación, que se traduciría en proporcionar su versión fáctica acerca de cómo ocurrieron las cosas, la que deberá ser probada en su momento y con las prevenciones correspondientes; b) en caso de que se verificara que se ha incumplido la susodicha carga de afirmación, se considerará al demandado incurso en la violación de un deber procesal de exposición, debiendo reputarse su proceder abusivo y desleal y susceptible de las sanciones y derivaciones correspondientes". 
Del texto se extrae que la denominada “carga de afirmación” que se propone hacer pesar en el demandado, no es en verdad una carga procesal. 
Si la adopción de una conducta lícita (p.ej. negar hechos sin efectuar afirmaciones) derivase en una sanción por considerársela violatoria de un mandato imperativo (v.gr. afirme hechos), estaremos frente a un deber procesal y nunca frente a una carga. Nos parece contradictorio sostener que pesa sobre la parte la carga de afirmar pero que su inobservancia viola el deber de exposición.

En definitiva, y para no abrumar con más ejemplos, la carga procesal no se compadece, ni explica ni se justifica con un principio de colaboración procesal.

§ 3.1.2.3. - La situación parece ser diferente con los deberes procesales, porque la idea que sustenta la colaboración o solidaridad procesal se relaciona, claramente, con mandatos imperativos.
Por tratarse de una pauta de conducta, funciona a partir del concepto de deber procesal que permitirá al Juez frente a su inobservancia –es decir, cuando la parte no cumpla con el comportamiento que se le impone- sancionar al litigante mediante la aplicación de multas, por ejemplo, o incluso adjudicándole como consecuencia la pérdida del litigio.

En ello existe una extensión en los efectos tradicionales que se le adjudican a los deberes, ya que la sanción puede estar relacionada con la litis, directamente, casi como si fuera la consecuencia de la omisión en el ejercicio de un derecho (carga procesal). Es decir, estamos frente a un deber en cuanto la conducta querida es impuesta e imperativa, pero que en ocasiones tiene su consecuencia, a título de sanción, la pérdida del derecho del litigante que lo inobservó (como en las cargas). Este deber, que no es carga como ya vimos, se aplica sin emplazamiento y apercibimiento previo. Y ha permitido al Juez, en la literatura jurisprudencial que la ha admitido, sancionar al litigante en oportunidad de dictar sentencia, cuando la litis ha terminado. 

La analogía de esta situación con el derecho punitivo es increíblemente completa, con la siguiente particularidad: en estos casos la literatura jurídica no se ha ocupado del principio de legalidad (y de tipicidad) que imperan en el último, lo que se traduce en sanciones sin norma previa. No es un aspecto menor para el funcionamiento del proceso y el ejercicio de los derechos individuales. Existen diversos ejemplos de tipificación en el digesto procesal frente a deberes procesales como la “recusación maliciosa“
, “temeridad y malicia”
, la omisión de convalidar la gestión
, “imposición de costas por actuación negligente del apoderado
, la “pluspetición inexcusable”
, la imposición de costas al ganancioso cuando existe mérito en el mérito del juzgador,
 etcétera, etcétera.

4. Logrando definiciones.

§ 4.1- De lo que hemos analizado podemos concluir que la cooperación o solidaridad no es un principio procesal, sino un postulado de carácter ético o moral, insusceptible de ser verificado. De ese postulado no pueden obtenerse cargas procesales, ni éstas justificarse en aquél. 

La cooperación o solidaridad se erige como un deber procesal que, a diferencia de su funcionamiento común, prevé sanciones directas en el pleito, en este caso, como si se tratara de cargas procesales pero sin emplazamiento ni apercibimiento previos. Ese deber no ha sido sometido a los principios de legalidad y tipicidad del derecho punitivo, quedando la conducta de las partes sujeta a posibles “infracciones” inespecíficas.

Los argumentos éticos o morales que acompañan la cooperación o solidaridad procesal no concilian con los que podrían extraerse de las circunstancias que caracterizan a los procesos –contraposición de intereses, debate adversarial, etc.- ni con el impulso egoísta de los seres humanos.

5. Consecuencias del postulado: deber de cooperación o solidaridad.  

§ 5.1- El deber de colaboración es un instrumento para que el Juez adjudique o distribuya derivaciones gravosas del ejercicio deficiente, irregular o ineficaz de las cargas procesales que pesan sobre las partes, inaplicándolas, para obtener así la solución que considera debe dictar. Si bien no puede descartarse la aplicación de sanciones que no inciden en la litis (v.gr. multas) no ha sido éste su fundamento ni los propósitos que le dieron origen. 

Como violaría el deber aquel que infringe la conducta debida y ésta no se encuentra tipificada, es el criterio judicial el encargado de anunciar la aludida infracción y sus consecuencias. Porque funciona más allá del ámbito del acto sobre el que recae la inobservancia, para llegar a servir de fuente de adjudicación en el pleito, se trata de un deber con consecuencias extra-punibles.
§ 5.2- Partiendo de la base que la colaboración no es un principio y que resulta de una postura moral o ética del proceso, no necesariamente compartida por todos, y que no resulta de la común intención de los litigantes sino de una formulación teórica, corresponde demostrar por qué no es posible sustentarla sin afectar los principios que inspiran el proceso.

La colaboración o solidaridad como deber procesal supone un obrar bajo un proyecto común, en cierta medida mancomunadamente. 
La contracara de esta situación, lugar donde debe ponerse la mayor atención, se encuentra en la amplitud de las facultades judiciales.
El juez ve incrementada sus potestades no sólo sancionatorias sino también, y fundamentalmente, las de resolución, permitiéndose alterar el orden procesal emergente de las cargas y las consecuencias que derivan de éstas, para el caso de considerarlo injusto.
Con la solidaridad las partes ya no debaten dialécticamente en pie de igualdad, sino que deben obrar recíprocamente en auxilio del otro cuando ese otro se encuentra en situación de desventaja.

La parte solidaria no podría ser asimilada al contendiente o contrincante. La parte solidaria pierde singularidad y es sustituida por la pluralidad. Las partes solidarias sólo son antagónicas en cuanto a la afirmación/negación del litigio –y quizás tampoco allí, como vimos en la cita del procesalista Peyrano-, pero no como contendientes del proceso que luchan en él, dentro de él, para obtener una resolución favorable a cada una. Las partes solidarias no deben luchar.; expuestos los argumentos mediante la demanda o su contestación las partes deberán colaborar para lograr la síntesis: la verdad. El proceso ya no es adversarial.

Siendo así, el sujeto individual del concepto partes que sea renuente a colaborar, a ser solidario con el otro sujeto individual que compone la misma construcción teórica, debe asumir consecuencias procesales, a modo de sanción.

Como esta integración de la igualdad procesal solidaria es  acompañada del argumento de justicia, pareciera que lo contrario, es decir, la inexigibilidad de solidaridad, atenta con valores supremos y conducen a la mantención de situaciones que se consideran injustas.


¿Cuál es la condición de desventaja que detona el deber de solidaridad?. Por sencilla lógica, toda aquélla que implique o refleje que uno de los sujetos que integra el binomio partes se ve impedido o dificultado en el ejercicio de las cargas procesales mientras que el restante sujeto se muestra con más aptitud. 

Será el prudente criterio del juez el que establezca la concurrencia o no de la violación de ese deber de solidaridad y la sanción que corresponde asumir al renuente o incumplidor, notándose claramente el incremento de sus facultades.


El deber de solidaridad o colaboración colisiona con el indiscutible principio procesal de igualdad. El principio de igualdad procesal sufre una modificación sustancial que lo separa de la equivalencia de trato, instancia y audiencia. Mientras la igualdad procesal existe como basamento de un enfrentamiento entre dos contendientes que disputan intereses antagónicos, la solidaridad conduce a la negación del litigio como detonante del antagonismo de intereses e intenciones y el debate adversarial como forma de producción del proceso.

En otras palabras, la colaboración o solidaridad procesal conduce a una crisis del concepto proceso. 

§ 5.3- Esa crisis del concepto proceso es que el habilita argumentalmente el incremento de las facultades judiciales. Negándose la licitud integral del posicionamiento adversarial y contradictorio y el interés de la parte, humano por cierto, de no participar de aquello que resulte favorable al adversario y, por cierto, de ganar, de obtener la razón, de que el fallo coincida con lo que se pide (donde radicará la justicia del caso), se siembra un escenario fuertemente publicista en cuanto al rol de la judicatura. 

El empleo conceptual del objeto proceso no es una novedad para vincular a éste con intereses que se consideran públicos
. Cuando el proceso fue concebido como un drama entre partes, por ejemplo en Las Partidas de Alfonso X durante el imbricado siglo XIII,
 los contendientes eran “dueñas” del método
. En este caso, la igualdad procesal debía garantizar la igualdad de trato, audiencia y fundamentalmente de equivalencia en el señorío de los litigantes.

Para favorecer la economía y el intercambio de bienes y la celeridad como pauta de eficacia, el proceso debió ser asociado a un instrumento del comercio, lo que permitió la aparición de los Plenarios rápidos. Para procurar celeridad se le otorgó facultades procesales al juez a fin de que evite dilaciones de las partes, lo que exigía el predominio de la oralidad. Los extremos se vieron en la Corona de Aragón durante el mismo siglo XIII, con la prohibición de intervención de abogados. En este caso, la igualdad flaqueaba como principio del proceso dando lugar a lo que suponía debía ser la celeridad y eficacia.

Para favorecer intereses ciertamente totalitarios, el proceso fue considerado un instrumento del soberano. En ese caso la igualdad no tuvo cabida como principio procesal, salvo como fuente de facultades de la autoridad. Podemos enunciar el imperio romano y la cognitio extra ordinem, supresora del procedimiento formulario y la acussatio, los procedimientos de la inquisición eclesiástica erigida por los Concilios de Verona (año 1184), Letrán (año 1215)
 y Trento (años 1545 y 1563) y la bula Ad extirpanda que adoptó la tortura, los tribunales del Santo Oficio y la Inquisición Española, la Ordenanza Procesal Alemana de 1532 (Constituto Criminalis)
, la Ordenanza Francesa de 1539, la Instrucción del Marqués de Gerona del 30 de septiembre de 1853 que previno el impulso de los procesos de oficio y las medidas para mejor proveer con poderes amplísimos. Podemos añadir el reglamento Giuseppino de 1781 calificado por Franco Cipriani
 como el monumento al despotismo ilustrado del siglo XVIII por los poderes absolutos del juez, en un sistema escrito basado en el sistema de pruebas legales.

En cierta medida las leyes españolas de 1855 (de la mano de Pedro Gómez de la Serna) fueron más proclives a una igualdad procesal condicionada, por cierto, a la voluntaria inactividad judicial. Aunque bueno es reconocerlo, suponían el sistema dispositivo para el debate. Según demostró Hugo Alsina esa legislación fue seguida por el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación Argentina de 1880, transcribiéndose 392 de los 810 artículos. Se basaba en el aforismo “quod non est in actis non est in mundo”. 

La ley de 1855 tomó las idea de la Instrucción del marqués de Gerona ampliándola al extremos impensables, aunque no como deber sino como facultad, de ahí que la igualdad era posible bajo la condición de la inactividad instructora del juez. La Ley española de 1881 incorporó la publicidad de los actos, incluso sobre las facultades pesquisantes. 
Los movimientos políticos de fines del XIX y del siglo XX, y los fundamentalismos occidentales, hicieron estragos en el mundo jurídico y particularmente del concepto proceso. Un ejemplo es el proceso concebido como instituto de bienestar, o la publicización del proceso en expresión de Montero Aroca.
 

Aquellas ideas se gestaron con el Reglamento de Klein y la Ordenanza Procesal Alemana de 1877. Especialmente la primera, que presupone que el  proceso es un mal que afecta la economía y por consiguiente, merece de un interés público. 

El Reglamento de Klein de 1895 se define sobre la actividad judicial: el juez no se limita a juzgar, administra y dirige el proceso con grandes poderes discrecionales. Al decir de Alcalá-Zamora y Castillo el juez espectador pasaba a ser director.

Estos conceptos publicistas parten de la idea que el proceso es un fenómeno social de masas y debe ser reglamentado como un instituto de bienestar.

La igualdad, como se puede apreciar claramente, esta distorsionada del mismo modo que ocurre con la condición de sujeto de derechos individuales. 
Como explica Cipriani "Una cosa es dar al juez los poderes estrictamente necesarios para dirigir el proceso y otra muy distinta es establecer que el juez puede hacer todo aquello que considera oportuno”.
 

El proceso como socialización de la justicia se encuentra en el Código italiano de 1940 que toma las ideas de la oralidad y los mayores poderes al juez. El proceso parte de la socialización de la justicia, el juez asume carácter activo y asistencial de las partes buscando con ellas la verdad. Se acaba con la vieja concepción del juez neutral o imparcial, aunque argumentalmente (casi) nadie reconocerá esa abdicación
. 
La Ordenanza Alemana de 1937 sigue el Reglamento de Klein y sus fines no difieren en mucho de la cognitio extra ordinem del imperio romano.

El proceso es visto como fortalecimiento del sistema, economía y propiedad socialista en la Ley de Procedimiento Civil Soviética de 1979. El fin del proceso es vigorizar el sistema soviético, economía y propiedad socialista. La igualdad procesal queda resignada como la condición, nuevamente, de sujeto individual.


Podemos seguir con la lista de ejemplos y en cualquier caso habremos de concluir que el concepto proceso ha querido ser deconstruido en pos de sustentar la satisfacción de intereses públicos que se traducen, siempre y sin excepción, con el incremento del poder de la autoridad mediante facultades.

6. Conclusiones.

 
§ 6.1- Para no reiterar las conclusiones enunciadas en el punto 4 (logrando definiciones), nos concentraremos en las consecuencias y sus efectos.  

La primera cuestión de relevancia radica en la ultraactividad o punibilidad del pretendido deber de cooperación, recayendo directamente en la litis. Ningún deber procesal tiene que tener consecuencias en la litis salvo que se encuentre tipificada previa y específicamente la infracción. 
 
Ningún deber que pese sobre las partes puede significar el incremento de las facultades decisionales de la autoridad, porque ello se traducirá en un instrumento para distribuir el éxito y fracaso del pleito dentro o fuera del orden procesal al que las partes se debieron someter y sobre el cual previeron sus actos y las consecuencias posibles de los mismos.


El incremento de facultades judiciales en materia resolutiva predica la acentuación de un poder público (el judicial) en detrimento de los otros, de las partes y de sus intereses. 

Podrá ganar, aparentemente, la libertad de decisión del juzgador en cuanto estas facultades propician habilitar la inaplicabilidad de los efectos de las cargas procesales a quien se debía, y hacerlo al otro, sobre quien no pesaron. En otras palabras, es un triunfo del mayor arbitrio judicial sobre el imperio de la ley.

Pero, y como suele ocurrir en el universo, la potencia trae consigo pérdidas. Pierde el orden jurídico, la previsibilidad del proceso para los litigantes y para la sociedad. Pierde la legalidad. ¿Es justo?.
� Abogado. Especialista en Magistratura. Magíster en Derecho Procesal. Candidato a Doctor en Derecho con Tesis acreditada, pendiente de defensa. Profesor Titular Ordinario de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la UNICEN, Investigador de la UNICEN. 


� Integrando la temática de análisis y debate doctrinal, como ocurre en este Congreso y en el XXVI Congreso Nacional de Derecho Procesal a realizarse los días 8 a 10 de junio de 2011 en Santa Fe.


� Sobre el particular, Hernando Devis Echandía, Teoría General de la Prueba Judicial, 6ta. Edición, Zavalía, Buenos Aires, 1998, t. I, págs. 80 y sgts. 


� Morello, Augusto Mario, Los recursos extraordinarios y la eficacia del proceso, 3, Hammurabi, Buenos Aires, pág. 785


� Morello, Augusto M., La prueba, editora Plantense –Abeledo Perrot, La Plata, 1991, pág. 102,


� Para quien sostenga que la actividad oficiosa compromete la idea lógica de proceso, se tratará de una construcción. Para quien no lo considere así se tratará de una cuestión de límites. La posición dominante se inscribe en esta última línea: V.


� Morello, Augusto M., El nuevo horizonte del Derecho Procesal, Rubizanl-Culzoni, Buenos Aires, 2005, pág. 362.


� Peyrano, Jorge W., El principio de cooperación procesal, LA LEY 2010-A, 1062.


� Ob. cit., nota anterior.


� Porque, dice el autor citado “El principio de cooperación procesal explica la existencia y alcances de numerosas disposiciones legales y soluciones pretorianas dominantes; justificando, asimismo, el funcionamiento de varias cargas y deberes procesales; debiendo ponerse de resalto que algunos de estos últimos encuentran igualmente respaldo en la concurrencia de lo que puede denominarse Servicio Público Judicial que compromete a todos los ciudadanos en la empresa común consistente en disfrutar de un proceso civil eficaz.- El principio de cooperación procesal reclama un minimum y no un maximum de colaboración de las partes y de terceros en la señalada empresa común, pero, eso sí, cuando corresponde su funcionamiento, puede ser intensa la colaboración exigida”(Peyrano, ob. cit.).


� CS, Magistrados: Nazareno, Moliné O'Connor, Fayt, Belluscio, Petracchi, Boggiano, López, Bossert, Vázquez,. B 645 XXXI; Baiadera, Víctor Florindo s/ homicidio culposo, 20/08/1996, T. 319, P. 1577; id. CS, L.L. 28-02-03, nro. 105.135.Mayoría: Moliné O'Connor, Fayt, Belluscio, López, Bossert, Vázquez. Disidencia: Boggiano.Abstención: Nazareno, Petracchi., B. 869. XXXVI.; Bastarrechea, Elvira c/ Aravena, Mauricio y otro.16/10/2002; id. Mayoría: Nazareno, Moliné O'Connor, Fayt, Boggiano, López, Vázquez. Disidencia:Petracchi, Bossert. Abstención: Belluscio.A. 857. XXXV.; Ayala, Ofelia s/ tenencia de estupefacientes con fines de comercialización -causa n° 679-.07/12/2001,T. 324, P. 4123.


�CS, Magistrados: Cavagna Martínez, Fayt, Belluscio, Nazareno, Boggiano. Disidencia: Moliné O'Connor. Abstención: Levene, Barra, Petracchi.Z. 36. XXIII.; Zambrano, Luis María c/ Saravia, José Manuel y otros, 16/02/1993, T. 316, P. 132.


� CSJN, sent. del 22VII1985, J.A., 1986 I 473.


� Citado por el voto del Ministro Genoud, seguido por el Ministro Hitters de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, en Acuerdo 85.363 del 27/8/2008, “F., S., c/G.G.s/Filiación”.


� Del 27/8/2008, autos “F., S., c/G.G.s/Filiación”.


� Tratados con detalle y precisión por Esteban Louge Emiliozzi, La Colaboración del Deudor en el Proceso, LexisNexis, Buenos Aires, 2007.


� Reza el art. 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Española: Manifestación de bienes del ejecutado.1. Salvo que el ejecutante señale bienes cuyo embargo estime suficiente para el fin de la ejecución, el Secretario judicial requerirá, mediante diligencia de ordenación, de oficio al ejecutado para que manifieste relacionadamente bienes y derechos suficientes para cubrir la cuantía de la ejecución, con expresión, en su caso, de cargas y gravámenes, así como, en el caso de inmuebles, si están ocupados, por qué personas y con qué título. 2. El requerimiento al ejecutado para la manifestación de sus bienes se hará con apercibimiento de las sanciones que pueden imponérsele, cuando menos por desobediencia grave, en caso de que no presente la relación de sus bienes, incluya en ella bienes que no sean suyos, excluya bienes propios susceptibles de embargo o no desvele las cargas y gravámenes que sobre ellos pesaren. 3. El Secretario judicial podrá también, mediante decreto, imponer multas coercitivas periódicas al ejecutado que no respondiere debidamente al requerimiento a que se refiere el apartado anterior.- Para fijar la cuantía de las multas, se tendrá en cuenta la cantidad por la que se haya despachado ejecución, la resistencia a la presentación de la relación de bienes y la capacidad económica del requerido, pudiendo modificarse o dejarse sin efecto el apremio económico en atención a la ulterior conducta del requerido y a las alegaciones que pudiere efectuar para justificarse. -Frente a estas resoluciones del Secretario cabrá recurso directo de revisión, sin efecto suspensivo, ante el Tribunal que conozca de la ejecución. Por su parte, reza el art. 591. Deber de colaboración. 1. Todas las personas y entidades públicas y privadas están obligadas a prestar su colaboración en las actuaciones de ejecución y a entregar al Secretario judicial encargado de la ejecución o al procurador del ejecutante, cuando así lo solicite su representado y a su costa, cuantos documentos y datos tengan en su poder, y cuya entrega haya sido acordada por el Secretario judicial, sin más limitaciones que los que imponen el respeto a los derechos fundamentales o a los límites que, para casos determinados, expresamente impongan las Leyes. Cuando dichas personas o entidades alegaran razones legales o de respeto a los derechos fundamentales para no realizar la entrega dejando sin atender la colaboración que les hubiera sido requerida, el Secretario judicial dará cuenta al Tribunal para que éste acuerde lo procedente.- 2. El Tribunal, previa audiencia de los interesados, podrá, en pieza separada, acordar la imposición de multas coercitivas periódicas a las personas y entidades que no presten la colaboración que el Tribunal les haya requerido con arreglo al apartado anterior. En la aplicación de estos apremios, el Tribunal tendrá en cuenta los criterios previstos en el apartado 3 del � HYPERLINK "http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/l1-2000.l3t4.html" \l "a589" �artículo 589�…”.


� Dice: "La carga procesal (vg. contestar la demanda) es un "imperativo del propio interés" (por ende de naturaleza incoercible) impuesto a una parte, cuyo cumplimiento puede, eventualmente, traducirse en una ventaja procesal o —por lo menos— en evitarse una desventaja procesal. La carga procesal se singulariza por contribuir a la integración y desarrollo del proceso". "El deber procesal (vg. el de las partes de conducirse en juicio con lealtad, probidad y buena fe) preserva intereses públicos y su infracción conlleva sanciones de naturaleza disciplinaria. Su instauración no aporta al desarrollo y progreso del procedimiento".


� “1. m. Primer instante del ser de algo. 2. m. Punto que se considera como primero en una extensión o en una cosa. 3. m. Base, origen, razón fundamental sobre la cual se procede discurriendo en cualquier materia.4. m. Causa, origen de algo.5. m. Cada una de las primeras proposiciones o verdades fundamentales por donde se empiezan a estudiar las ciencias o las artes.6. m. Norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta. U. m. en pl.7. m. Alimento que se servía entre la olla o el cocido y los postres. 8. m. En la Universidad de Alcalá, cualquiera de los tres ejercicios que hacían los teólogos de una de las cuatro partes del Libro de las sentencias, después de haber pasado un examen previo que tanteaba su capacidad y suficiencia. 9. m. pl. Impr. Todo lo que precede al texto de un libro”.





� Me refiero al pragmatismo de Peirce en el siglo XIX, que de algún modo reemplaza verdad por método, proponiendo llegar a la objetividad científica. Ello, sin ingresar en la diversas de corrientes de pensamiento científico y sus escuelas. Por ejemplo, el positivismo a partir de Comte - Curso de filosofía positiva en el siglo XIX-, y su conocido “principio de verificación” que materializa la construcción del conocimiento a partir del método inductivo. Famosas son la Escuela de Berlín y el Círculo de Viena, con Reichenbach y Carnap al frente. Recuérdese que el gran proyecto del Círculo de Viena fue la elaboración de la Enciclopedia para la Ciencia Unificada. Como crítica al positivismo, surge la corriente conocida como “realismo jurídico”. El libro de Kuhn -La estructura de las revoluciones científicas- se asocia al nacimiento de este movimiento. El relativismo sostiene, en su concepción elemental, el falibilismo extremo de la ciencia y critica, al igual que lo hará Popper, el inductivismo como fuente de conocimiento absoluto. Surge con Kuhn el concepto de “paradigma” como sistema de conocimiento científico, que se caracteriza no necesariamente por superarse de modo integrado o añadido con la elaboración de cada teoría, ya que en ocasiones el sistema nuevo sustituye completamente el modelo anterior, sin que exista suma o aporte al conocimiento pretérito. Un paradigma se integra por un conjunto de supuestos muy generales sobre el mundo (ontología del paradigma) y otro sobre la forma en que éste puede estudiarse (métodos para acceder al conocimiento o epistemología del paradigma). El realismo científico encuentra un representante influyente en el pensamiento científico, como es Karl Popper con su racionalismo y realismo crítico. La verdad se concibe como un objetivo de la ciencia y no un atributo de las teorías científicas, pero sin identificar con el realismo la búsqueda de la verdad como finalidad de la ciencia. El falsacionismo popperiano es la clave de su pensamiento y la estructura del funcionamiento metodológico de la ciencia.  


� Por ejemplo al sostener que “la propuesta novedosa no vulnere principios que son pilares de la ciencia respectiva”. Empero dejan margen para la duda las referencias posteriores a “experimentos mentales dedicados a explorar dentro de la maraña de los articulados de los códigos procesales civiles o el interior de un puñado de soluciones pretorianas dominantes pero carentes de respaldo legal”, aun cuando “Los referidos experimentos mentales procuraban —y procuran— desentrañar la matriz que explica y justifica el fragmento respectivo del edificio procesal”, idea ésta última (matriz) que asocia nuevamente al principio con una directriz axiomática.





� El aporte de la biología, la genética y la psicología sobre la conducta es de esencial importancia para la ciencia jurídica. Hemos estudiado en profundidad este aspecto en nuestra tesis doctoral “Homo Iuris”, cuya temática excede en mucho los límites de esta ponencia.


� Esta cuestión excede en mucho el presente trabajo, pero es necesario traerla a colación por la contrariedad que genera al postulado que se está analizando.


� Por eso preferimos la definición que concuerda con la etimología de la palabra litisconsorcio (litis cum sors) en lugar de la “comunidad de intereses” que en muchos casos no existe. Jaime Parra denomina el litisconsorcio en el que los litisconsortes están enfrentados, sin relación de oposición necesariamente, como litisconsorcio recíproco.
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� Para James Goldschmidt (Derecho Procesal Civil, trad. L. Prieto Castro, Labor, Barcelona, 1936; igualmente Principios Generales del Proceso, tomo II, Ejea, Buenos Aires, 1961), mentor de la clasificación tripartita, se trata de imperativos del propio interés; Eduardo Couture, Estudios de Derecho Procesal, t. II, Depalma, Buenos Aires, págs. 281 y sgts.; Alvarado Velloso, Adolfo, Introducción al Estudio del Derecho Procesal, t. I, pág. 250 y sgts., Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires; Devis Echandía, Hernando, Teoría General de la prueba judicial, Zavalía, Buenos Aires, t. I, 1970, págs. 415 y sgts.).


� Di Giulio, Gabriel Hernán, Nulidades procesales, hammurabi, Buenos Aires, 2005.


� Por ejemplo para la interposición de recursos.


� Art. 243 del Código Penal Argentino.


� Con notable precisión terminológica Arazi señala que la “consecuencia desfavorable” que puede acarrear la carga, no es una sanción. Porque las sanciones son propias de la conducta ilícita o antijurídica, imposibles en las cargas (ob. cit., pág. 229). 


� El legislador sugiere la conducta que en abstracto, en general y a priori aparecería más conveniente al propio interés, aunque en el caso no lo sea.


� Di Giulio, Gabriel Hernán, Consentimiento informado en el Proceso, La Ley, ob. cit.


� No objetamos la posibilidad, de lege ferenda en la mayoría de las legislaciones procesales del país, de que el Juez desplace una carga de la prueba de acuerdo a las circunstancias del caso, siempre que lo haga antes de la oportunidad procesal para su ofrecimiento y advirtiendo a las partes sobre tal modificación. Este supuesto, que permite eludir los obstáculos y situaciones no queridas que han dado origen a la teoría dinámica de la carga de la prueba, difieren sustancialmente con esta propuesta. 


� Art. 29 Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Buenos Aires.


� Art. 45 Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Buenos Aires.


� Art. 48 Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Buenos Aires.


� Art. 52 Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Buenos Aires.


� Art. 72 Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Buenos Aires.


� Art. 68 Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Buenos Aires.


� Pueden seguir los ejemplos arts. 103, 130, 208, Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Buenos Aires, entre muchos otros.


� En opinión contraria: Michele Taruffo, Poderes probatorios de las partes y del Juez en Europa, traducción de Diana María Ramírez Carvajal, La Ley, 09/08/2010.
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� Alvarado Velloso, Adolfo, El debido proceso de la garantías constitucional, Zeus, Rosario, 2003, págs.58 y sgts.


� Ya sostuve “de empleo contrarevolucionario de la fracción de Martín Lutero”, Di Giulio, Gabriel Hernán, Nulidades Procesales, hammurabi, Buenos Aires, 2005, pág. 27.
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� Ob. cit. nota 204.


� Ob. cit. nota 204.


� Es Davis Echandía quien se atreve a expresar lo que entiende es la modificación del principio de imparcialidad (ob.cit.), opinión de la que disentimos, tanto por la nota distintiva de la imparcialidad, que es la neutralidad, como por la confusión con la objetividad V. Nuestro Trabajo en Derecho Procesal Contemporáneo, Confirmación Procesal II, Directores: Adolfo Alvarado Velloso – Oscar A. Zorzoli, Ediar, Buenos Aires, 2008, Capítulo Hipótesis y objetividad en la investigación Penal. Síntesis e imparcialidad en el juicio, págs.88 y sgts.





