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Capitulo |

1. Introduccidn

El primero de agosto del afio 2015, entrdé en vigor un nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn,
presentando un neto corte activista que fue cobrando fuerza a lo largo de los afios transcurridos.

Desde un primero momento me plantee no involucrarme en el analisis de los cuestionamientos o
criticas a la filosofia adoptada por los legisladores y asi, mantenerme al margen de cualquier intento de
recreacion de la inagotable discusidon entre garantistas y activistas para centrarme en la posicion que
efectivamente asumio el novel cuerpo legal.

Bajo ese lineamiento, comienzo a introducirme en el desafio de analizar una de sus notas a mi
criterio mds distintivas, que ha sido la incorporacidon de diversos institutos juridicos procesales que han
nacido al amparo de la doctrina activista y consecuentemente con ello, la circunstancia de haberse
otorgado a los jueces un abanico de facultades que les permitiera poner en practica la mentada
flexibilizacién procesal en sintonia con los nuevos paradigmas en la materia.

En particular, me ocuparé de una de las manifestaciones mas claras de esta tendencia, cual es la
recepcion expresa de la teoria de la carga dindmica de la prueba, que implica justamente un
desplazamiento de las reglas clasicas en materia probatoria.

En el presente trabajo, haré una descripcion de la evolucidn de esta teoria, hasta llegar a la
consagracién expresa que de la misma que hace el Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn con la
incorporacidn de la norma del articulo 1735 (dentro de las disposiciones que regulan la responsabilidad
civil) y a partir de alli procuraré resaltar los interrogantes mas preponderantes que emergen de la recepcion
legislativa, en orden a establecer la necesidad de su regulacién, el verdadero alcance, y eventuales
limitaciones que puede acarrear la interpretacién y aplicacién literal de la norma como asi también las
derivaciones practicas desde la dptica procesal civil. Por ello, solo mencionaré tangencialmente los demas
aspectos que rodean la cuestion de la carga probatoria dinamica, tales como constitucionalidad de su

aplicacién, y su relacién con otros institutos procesales, a los fines de brindar un adecuado contexto tedrico



qgue permita comprender el abordaje pragmatico de la cuestidn. Finalmente, transpolar el analisis general a
la particularidad de la praxis judicial de la Provincia de Cérdoba lo que posibilitard en definitiva dilucidar de
gué manera ha impactado la reforma en ella y cuales son las herramientas procesales que ha utilizado o
utiliza el juzgador para hacer operativo el instituto teniendo en cuenta la ausencia en nuestro Cddigo de
Procedimiento Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba de una norma procesal expresa que la regule ,
verificaré si las resoluciones judiciales locales reflejan criterios de aplicaciéon uniformes o si por el contrario
aparece necesaria una reforma procesal en tal sentido, en cuyo caso, ensayaré una propuesta sobre la base
de resultado del analisis proyectado y de la comparacién con otros ordenamientos procesales que se irdn
describiendo a lo largo del trabajo.

Asimismo, abordaré la inevitable relacidn de la temdtica en cuestién con la posterior
implementacién en nuestro ordenamiento local del denominado proceso civil por audiencias con la sancién
de ley Provincial 10555 y la incorporacién de la audiencia preliminar considerando que con esta norma se

produce un cambio del estado de la discusion del dinamismo probatorio.

2. El Problema
El Cadigo Civil y Comercial de la Naciéon ha consagrado el dinamismo probatorio en los articulos
710 y 1735. Como he sefialado, el presente trabajo se circunscribe a la recepcidn legislativa en materia de

responsabilidad civil consagrado en la segunda norma mencionada, en cuanto reza:

Art. 1735: “Facultades judiciales”. No obstante, el juez puede distribuir la carga de la
prueba de la culpa o de haber actuado con la diligencia debida, ponderando cudl de las partes se
halla en mejor situacion para aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso
debe comunicar a las partes que aplicard este criterio, de modo de permitir a los litigantes
ofrecer y producir los elementos de conviccion que hagan a su defensa.

De esta disposicidn, surge prima facie, dos cuestiones controversiales:
Por un lado, la limitacién (al menos, en la redaccion legal) de la aplicacion del dinamismo

probatorio para acreditar solo el factor de atribucidn, obligando a analizar si la regulacion tal como ha sido

1 Art.710: “Principios relativos a la prueba. Los procesos de familia se rigen por los principios de libertad, amplitud y
flexibilidad de la prueba. La carga de la prueba recae, finalmente, en quien estd en mejores condiciones de probar” (esta norma se
en funda en la necesidad de morigerar el principio dispositivo en los procesos de familia para alcanzar la verdad real).



concebida es suficiente, adecuada o completa o, si, por el contrario, debe extenderse a los demas
presupuestos de la responsabilidad civil.

Al respecto, cabe reflexionar que una interpretacion literal de la norma conduce a afirmar que las
cargas dindmicas constituyen un criterio genérico para acreditar o excluir la responsabilidad civil, limitando
la posibilidad de modificar la regla clasica de distribucidn de la carga probatoria solo para acreditar el factor
subjetivo de atribucién. Deja de lado la aplicacién del criterio en lo que respecta a la prueba del nexo de
causalidad. Esta exclusién es discutible en virtud de que la causalidad del dafo siempre se encuentra
estrechamente vinculada con la culpabilidad del agente.

Prestigiosa doctrina cordobesa (Zavala de Gonzalez, Gonzalez Zavala, 2015) al referirse al Art.
1735, con anterioridad a su entrada en vigencia, se manifestaron en contra del criterio de interpretacién
gue acota la aplicacion del dinamismo probatorio solo a la prueba del factor de atribucion, llegando a
afirmar que aunque haya sido la intencidn legislativa, la causalidad no queda afuera de la aplicacion del
instituto bajo analisis, puesto que la acreditacion de la culpabilidad con frecuencia absorbe una conclusién
afirmativa sobre causalidad, criterio que comparto.

Contrariamente a esta postura, Calvinho (2016) que se enrola en una posiciéon garantista y, por
ende, promueve reducir al maximo el campo de aplicacion del articulo 1735, excluye toda posibilidad de
extender esta facultad a otros supuestos de responsabilidad civil y remarca “al ser una variante
asistematica y excepcional, no debe hacerse extensivo a otros supuestos que no estén previstos
legalmente. Quien lo haga viola ley”” (pag.96).

Por otra parte, el aditamento de la facultad del juez de comunicar a las partes que se aplicara el
criterio, cuando lo considere pertinente- oportunidad y forma- cuestidon ya mds vinculada al problema que
se aborda en este trabajo. Pues, nos encontramos ante una norma procesal, plasmada en el cddigo de
fondo, de dudosa o al menos perfectible redaccién, que deja abiertos muchos interrogantes en cuanto a su
operatividad, considerando que su efectiva aplicacién practica sera viable si los ordenamientos procesales
provinciales cuentan con herramientas que permitan su aplicacién, aun en ausencia de una disposicién
expresa. Dicho, en otros términos, la cuestion radica en determinar cudles serdn los criterios que deberan

adoptar los ordenamientos procesales o los magistrados para posibilitar la aplicacion uniforme del



instituto, haciendo el foco en cdmo se viene resolviendo la situacion segun el procedimiento y la praxis civil
y comercial de la Provincia de Cérdoba.

En este aspecto, la norma bajo andlisis tanto en el titulo del articulo 1735 “facultades judiciales™
cémo en su expresion el “juez podrd”, deja en manos del juzgador decidir la aplicacidn de la carga dindmica
y en su caso, la comunicacion a las partes de esta circunstancia. Estd claro que el legislador tomé la
precaucién de no consagrar expresamente una atribucidn vinculante, quizds, con esta redaccion tibia
adopta una posicién condescendiente con el sector de la doctrina que ve en la aplicaciéon de la carga
dindmica de la prueba una afectacidon del derecho de defensa, de alli también se haya insertado esta
facultad discrecional de comunicar, sin definir la oportunidad para hacerlo, ni tampoco establecer
consecuencias en caso de omitir el aviso, lo que sin dudas constituye material de especial interés procesal
gue presenta innumerables aristas practicas o variables de interpretacion y aplicacidon que serdn abordadas.

Tanto Zavala de Gonzéalez (2015), como Peyrano (2016) consideran que el anuncio judicial es
innecesario, sobre todo teniendo en cuenta que, debido a la amplia recepcion jurisprudencial del
dinamismo probatorio, su aplicacién ya no importaria ninguna sorpresa para los litigantes, que de
antemano sabran que el juez puede adoptar esa postura al dictar sentencia. De hecho, el Art.710 no lo
prevé.

Lo cierto es que la comunicacion esta prevista, y el juez puede -segun su texto- realizarla durante el
proceso. Esta prevision, reitero, conduce a analizar el criterio de necesidad, de oportunidad y la modalidad
en que el juez efectuara esta comunicacion.

La respuesta al problema llevard a indagar distintas alternativas o instrumentos de solucién
utilizados por los jueces de la provincia de Cérdoba antes y después de la reforma legislativa, considerando
qgue no hay en el procedimiento civil y comercial -ley 8565- una norma especifica que regule la aplicacion de
la carga dindmica de la prueba de manera general y comparar distintas herramientas procesales que surgen
de otros ordenamientos como por ejemplo la adopcidon de una audiencia preliminar como la prevista en el

2

articulo 360 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién ° que hace las veces de “despacho

2 Audiencia preliminar. ART. 360 C.P.C.C.N: A los fines del articulo precedente el juez citara a las partes a una audiencia, que
presidira con caracter indelegable. Si el juez no se hallare presente no se realizard la audiencia, debiéndose dejar constancia en el
libro de asistencia. En tal acto:



saneador”, mas recientemente, la audiencia preliminar prevista en la ley 10555 que instaura en nuestra
provincia (para algunos juicios y determinados juzgados) el proceso por audiencias y que a partir de su
entrada en vigencia el 1/2/2019 viene a irrumpir en el estado de la situacion relativa a la disposicion
probatoria y otros mecanismos que han ido implementando los jueces locales con criterios bastante
asimétricos que corresponde examinar para esclarecer el escenario de actuacion actual en que debemos
desenvolvernos los operadores juridicos en nuestro dmbito local y su inevitable impacto en los derechos

de los justiciables.

3. Justificacion del Problema

Habiendo sefialado cuales son las principales cuestiones problematicas del instituto bajo andlisis y
bajo el hecho innegable que la doctrina de la carga dindmica probatoria venia aplicandose en nuestro paisy
en nuestra provincia desde mucho tiempo antes de la recepcién legislativa, sobre todo en materia de mala
praxis médica, es importante avanzar y agotar la discusién de los aspectos planteados, pues, mas alla de las
bondades o desaciertos que puedan adjudicarse a estas disposiciones que receptan el dinamismo
probatorio, su importancia radica en dejar plasmado la adopcién de un derecho mas flexible.

Ello, implicard para los jueces la tarea de administrar con equilibrio esta facultad debido a que su
aplicacion produce una alteracion del principio dispositivo que rige nuestro proceso civil. No es de menor
importancia, la circunstancia de que la amplia discrecionalidad que se otorga a los jueces da lugar a
resoluciones diversas, no tanto en la valoracién sino en implementacidon u omisidn del aviso a las partes, la
oportunidad y forma en que se llevara a cabo la misma poniendo en el tapete otra temdtica procesal de

trascendencia cual es la del rol del juzgador.

1) Invitard a las partes a una conciliacién o a encontrar otra forma de soluciéon de conflictos.

2) Recibird las manifestaciones de las partes con referencia a lo prescripto en el articulo 361 del presente
Cddigo debiendo resolverse en el mismo acto.

3) Oidas las partes, fijara los hechos articulados que sean conducentes a la decisién del juicio sobre los
cuales versara la prueba.

4) Recibird la prueba confesional si ésta hubiera sido ofrecida por las partes. La ausencia de uno de
todos los absolventes, no impedird la celebracion de la audiencia preliminar.

5) Proveera en dicha audiencia las pruebas que considere admisibles y concentrara en una sola audiencia

la prueba testimonial, la que se celebrara con presencia del juez en las condiciones establecidas en este capitulo. Esta
obligacién Unicamente podra delegarse en el secretario, o en su caso, en el prosecretario letrado.

6) Si correspondiere, decidird en el acto de la audiencia que la cuestién debe ser resuelta como de puro
derecho con lo que la causa quedara concluida para definitiva.



En definitiva, las amplias facultades que detentan los jueces no los exime de emitir resoluciones
razonables en los términos del Art. 3 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, por lo que deberan ser
prudentes en materia de flexibilidad probatoria, debiendo evitar el desplazamiento del onus probandi
cuando la prueba es posible de ser producida por quien alega el hecho, reservandose la aplicacion de la
carga dinamica para los supuestos que denoten una auténtica inferioridad de quien tendria la carga de
probar.

Asi, delimitar el alcance de la facultad, unificar los criterios y en su caso, regular de manera general su
una aplicaciéon contribuye a dotar al sistema de seguridad juridica y cumplir con la garantia de la tutela
judicial efectiva que surge de los articulos 8 y 25 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), de raigambre constitucional a partir de la incorporacion de este
instrumento a nuestro derecho interno segun lo dispuesto en el Art. 75 inc.22 de la Constitucidon Nacional.

Para ello, los procedimientos deben ser arménicos con las normas de fondo, utilizando reglas claras en
miras de mantener el equilibrio procesal de las partes, de manera que la flexibilizacion no destruya el
andamiaje dispositivo en que se basa el sistema procesal en general y el procedimiento civil y comercial de
Cérdoba en particular promoviendo una justicia de mejor calidad que se traduce en agil, eficiente y

oportuna para todos los ciudadanos. -

4. Evolucion del Concepto de Cargas Probatorias

Partir de nociones cldsicas de carga procesal nos permite visualizar al derecho adjetivo en
constante evolucién.

Es unanime la doctrina procesal en reconocer que fue introducida en la ciencia procesal por
Goldschmidt, fundado en que el proceso no es una relacidn juridica unitaria, fuente de derechos vy
obligaciones, sino una situacion juridica dinamica, fluida y mutable, fuente de expectativas, posibilidades y
cargas. Las defini6 como la "situacion de necesidad de realizar determinado acto para evitar que
sobrevenga un perjuicio procesal" y que como imperativo del propio interés ocuparia en el proceso el lugar

de las obligaciones del derecho de fondo. (1936, pag. 201)



Luego, Carnelutti (1959) citado por Calvinho (2016. Pag.15) parte de una distincién entre carga y sujecion.
El cldsico autor describe la carga procesal como la fuerza que suministra el interés en litigio para el
movimiento del proceso que puede ser contrabalanceada por otros intereses de la misma parte en
conflicto con él.

En esa misma linea, Couture (1993, pag.211) nos ensefiaba que “carga procesal puede definirse
como una situacién juridica instituida en la ley consistente en el requerimiento de una conducta de
realizacion facultativa, normalmente establecida en el interés del propio sujeto, y cuya omisidn trae
aparejada una consecuencia gravosa para él”

Devis Echandia (1974) citado por Calvinho (2016. Pag.18) la definié de la siguiente manera:

Es el poder o facultad (en sentido amplio) de ejecutar libremente, ciertos actos o adoptar cierta
conducta prevista en la norma para beneficio y en interés propios, sin sujecidn ni coaccion y sin que
exista otro sujeto que tenga el derecho a exigir su observancia, pero cuya inobservancia acarrea

consecuencias desfavorables.

Peyrano (1997, pag.21) por su parte, afirma que:

La carga procesal 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 integracion y desarrollo del proceso.

Dicho de modo mas llano, es aquella actitud que segun la ley deber asumir el sujeto procesal y cuya
omisidn le acarreara una consecuencia gravosa o desfavorable en el proceso.
Puede decirse, sin riesgo a equivocarnos, que el concepto de carga procesal encuentra su maxima

expresion en la carga de la prueba y que existe entre ellas una relacién de género a especie.



Al igual que ocurre con el concepto de carga procesal, existen innumerables definiciones del
instituto de carga de la prueba, algunas mas rigidas como la elaborada por Couture (1993 pag.241) que
siguiendo la linea de su concepto de carga procesal sostuvo que “carga de la prueba quiere decir en primer
término, en su sentido estrictamente procesal, conducta impuesta a uno o ambos litigantes, para que

acrediten la verdad de los hechos enunciados por ellos” y otras definiciones como la de Rosenberg (1956)

que es aportada por Gonzdlez Saber (2017) y a mi criterio resulta mds acorde — por su practicidad- para

delinear el camino que nos llevara hacia la carga dindmica, en cuanto expresa:

Consecuentemente, la actividad afirmadora y probadora de las partes se manifiesta como
emanacion del interés natural que tienen en el éxito del proceso, como una necesidad practica sin
cuya satisfaccion las partes perderian el proceso. Por eso sumamos la expresidn neutral y
acostumbrada: carga de la afirmacion y de la prueba, mediante la cual, al mismo tiempo, se pone
en evidencia que se vincula una desventaja a la omisién de la actividad afirmadora y probadora, a

saber, el rechazo de la solicitud y, en el procedimiento de fallo, la pérdida de proceso. (pag.38)

Con relacién al concepto de prueba, seguimos con el aporte de Couture (1993) que hace una
interesante distincién entre la prueba en sentido juridico procesal como método de comprobacion,
averiguacién y corroboracion de la verdad o falsedad de las proposiciones formuladas en el juicio y desde la
perspectiva de las partes como una forma de crear la conviccidon del magistrado agotando los recursos que
tengan a su alcance.

Ahora bien, resulta sumamente importante remarcar que la nocion de carga de la prueba cobra
relevancia justamente alli donde la prueba diligenciada o producida ha sido insuficiente para crear la
conviccién antes mencionada porque se refiere a la distribucidn del riesgo de no haber probado.

Hecha esta conceptualizacidn preliminar y previa al andlisis del dinamismo probatorio, resulta muy
atinado y esclarecedor introducir una distincién que ha marcado Jesus J. Gonzalez Saber (2017).

Este referente doctrinario, sostiene con acierto que para avanzar en un concepto claro de dinamicidad

es preciso partir de la estaticidad de la carga de la prueba, en tanto constituyen dos caras de una misma

10
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moneda. Esta idea que asi planteada, parece elemental no fue muy desarrollada como “contrapunto” por

otros tantos autores que se ocuparon de la carga dindmica de la prueba antes y después de la reforma.

4.1 Carga Estdtica:

Tomando la linea expositiva del autor citado, se entiende que cuando se hace alusién a la carga
estatica de la prueba se prevé un método objetivo a los fines de determinar sobre quien pesa la carga
procesal de probar, teniendo en cuenta que el juez no puede recurrir al “non liquet”, es decir no puede
dejar de resolver una causa porque no lo ve claro o no tiene elementos suficientes para ello.

De manera que, el concepto de carga probatoria posee una doble dimensién. Por un lado, una
imposicién de determinadas conductas para el sujeto procesal que como vimos le acarreard consecuencias
desfavorables en caso de no ejecutarlas y por otro, una regla de juicio para el magistrado de las que podra
valerse para fallar en caso de no contar con la prueba de los hechos litigiosos.

Para hacer esa determinaciéon de distribucion de la carga probatoria se formularon distintos
criterios que partieron de colocarla solo en cabeza del actor, propia de las férmulas del derecho
justinianeo, como enunciador del hecho que pone en marcha a jurisdiccidon, que cobraba sentido en la
medida que el demandado se limitara a negar. Luego, ante la posibilidad que el demandado afirma un
hecho distinto al invocado por el actor, sea a través de la interposicion de una excepcién o del planteo
reconvencional el criterio de determinacidn varia para basarse en la clasificacidon o naturaleza de los hechos
a probar, es decir, si son constitutivos, extintivos, convalidativos o impeditivos.

Devis Echandia (1988) segun cita de Maciotra (2020) observa que este criterio encontraba el
obstdculo de la inexistencia de categorias rigidas de los hechos, sefialando que un mismo hecho podria ser
constitutivo o extintivo segun el efecto juridico perseguido y con ello, arriba a un concepto de carga de la
prueba que prescinde del rol de la parte procesal y que es receptado en el primer parrafo del articulo 377

del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién que dice:

Incumbird la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido o de
un precepto juridico que el juez o el tribunal no tenga el deber de conocer.



Esta posicion es superada luego por Rosenberg segun cita de Gonzalez Saber (2017) que
fundamenta su criterio de carga de la prueba atribuyendo su “peso” en quien invoca el presupuesto
favorable de una norma como fundamento de la pretensién y que es la que adopta el articulo 377 del

Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién cuando en su segundo parrafo que sefala:

Cada una de las partes deberd probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare

como fundamento de su pretension, defensa o excepcion.

Para este autor, la carga de la prueba es un problema de aplicacion del derecho, aunque se ha
criticado su formulacién por referirse a las normas invocadas, siendo relevantes las normas que

efectivamente aplique el juez en el marco del “jura novit curia”.

Por ello, para complementar la tesis anterior, Micheli (1961) citado por Arazi (2008) desarrolla lo
gue se conoce como la “Teoria de la regla de juicio” debido a que considera que la carga de la prueba esta
dirigida especialmente al juzgador, con el objeto de brindarle un elemento para resolver las causas y sobre
esa base, distribuir la carga de probar segun la posicién de las partes respecto del efecto juridico
perseguido y determinado necesariamente por la norma sustancial, siendo irrelevante la naturaleza del
hecho a los fines de la carga.

Como corolario de todo lo expuesto, es importante destacar que, estas reglas fijas para distribuir
de modo estdtico la carga de la prueba, pueden estar contempladas de modo legislativo o en su defecto, -
restrictivamente- de modo judicial.

Hay autores como Couture (1993) que no admiten de ninguna manera otro método de
determinacidn que no sea el legal, ya que obviamente es el que mayor garantia de igualdad procesal ofrece
a la par que protege la seguridad juridica, pues, siendo la ley la que regula su aplicacidn, el error judicial
implica violacién de dicha normay por lo tanto cuestién de derecho.

En general, con relacién a la carga de la prueba los procesalistas apuntan al maximo resguardo en
el sentido de propiciar una determinacion legal, objetiva, abstracta, anticipada y con el contenido expreso

con relacion a las consecuencias en caso de incumplimiento de la carga prevista.
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No obstante ello, tal como sefiala Gonzalez Saber ( 2017) la circunstancia que la distribucion de la carga de
la prueba esté contemplada en el texto de la ley no garantiza que se trate de un método de determinacidn
estatico, lo que queda en evidencia con la redaccion del articulo 1735 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién que contiene una prevision legal respecto de la distribucién de la carga de la prueba y a la vez que
faculta al juez a aplicar un método dindmico en base a un criterio subjetivo, y en este caso, la cuestidn de la
carga dindmica de la prueba pasa a ser una cuestion de hecho y no de derecho.

La determinacion judicial de la carga de la prueba por contraposicion a lo que se viene
desarrollando se refiere a la facultad discrecional del juez para establecerla en el caso concreto. Mas alla de
esta postura, que encuentra franca resistencia en los doctrinarios, la realidad nos muestra que el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacidn ha receptado este criterio en el articulo 1735, aunque podemos decir, que
con caracter complementario considerando una interpretacion armdnica con el articulo 1734 y de las
demds normas del Cédigo Civil y Comercial en donde claramente se mantiene las reglas ordinarias de la
carga de la prueba tales como los articulos 546, 890, 894, 1734, 1736, 2265, etc.

La mayoria de los cddigos procesales civiles y comerciales de nuestro pais prevén la determinacién
legal de la carga de la prueba y el método estético®, otros proponen determinacion legislativa bajo el
método dindmico* y uno pocos como los cddigos procesales de Jujuy, Mendoza y Santa Fe que no
contemplan reglas de determinacidn de la carga de la prueba.

Nuestro cddigo adjetivo lo recepta de manera estatica solo en el articulo 548:

“Corresponderd al demandado la prueba de los hechos en que funde las excepciones. Al oponerlas deberd
ofrecer los medios de que haya de valerse bajo pena de inadmisibilidad y pedir la apertura de la prueba si
fuere necesaria para diligenciarla...”

Como método regulatorio la previsiéon legal en cuanto a la distribucién de la carga de la prueba
pareceria ser el mas aceptado e idéneo para garantizar la igualdad y la seguridad juridica siempre que se

adopte el método estatico.

4.2 Carga Dinamica

3 Art.375 C.P.C.y C. Buenos Aires; Art.355 C.P.C.y C. Chaco; Art.381 C.P.C.y C. Chubut; Art.363 C.P.C.y C. Entre Rios; Art.187 C.P.C.y
C. La Rioja; Art.302 C.P.C.y C. Tucuman; Art.377 C.P.C.y C. Catamarca; Art.381 C.P.C.y C. Chubut y Ots.

4 Art.377 C.P.C. yC Corrientes; Art.374 C.P.C.y C Formosa; Art. 379 Misiones; Art.340 San Juan; Art. 382 Santiago del Estero; Art.360
La Pampa; Art.355 Santa Cruz.



Contextualizar el problema inicialmente planteado, impone como primera medida definir la doctrina de
la carga dinamica de la prueba. Para ello, siguiendo la sugerencia de Peyrano (2016) tomaré la concepcion
elaborada en el XVII Congreso Nacional de Derecho Procesal realizado en el ailo 1993 en las Termas de Rio
Hondo.

Constituye doctrina ya recibida la de las cargas probatorias dindmicas. La misma importa un
apartamiento excepcional de las normas legales sobre la distribucién de la carga de la prueba, a la
que resulta procedente recurrir sélo cuando la aplicaciéon de aquélla produzca consecuencias
manifiestamente disvaliosas. Dicho apartamiento se traduce en nuevas reglas de reparto de la
imposicién probatoria cefiidas a las circunstancias del caso y renuentes a enfoques aprioristicos
(tipo de hecho a probar, rol de actor o demandado, etc.). Entre las referidas nuevas reglas se
destaca aquella consistente en hacer recaer el onus probandi sobre la parte que estd en mejores
condiciones profesionales, técnicas o facticas para producir la prueba respectiva. Se debe
especialmente ser cuidadoso y estricto a la hora de valorar la prueba allegada por la parte que se
encuentra en mejor situacién para producirla, porque normalmente, la misma también esta en

mejores condiciones de desvirtuarla o desnaturalizarla en su propio beneficio.

Desde la irrupcidn de este concepto en la doctrina juridica argentina, de la mano del autor citado y
Chiapini (2001), se le reconocié inicialmente importante fuerza para paliar situaciones de desequilibrio, de
injusticia que sucedian especialmente en el ambito de la mala praxis médica y luego se fue ampliando el
ambito de aplicacion a otras materias de indole laboral, familiar y hasta en el terreno penal.

Peyrano (2004) sefialaba que su aplicacién se justificaba en caso extremos, cuando la utilizacién del

reparto legalmente determinado acarreaba consecuencias claramente inconvenientes e inicuas.

5. Evolucion Doctrinaria y Jurisprudencial del Dinamismo Probatorio en la Argentina

Paulatinamente, algunos jueces comenzaron a aplicar esta teoria, con resistencia y criticas por

otros sectores doctrinarios que se enrolan en posturas garantistas.

14



15

Puede sefialarse que la primera aproximacion jurisprudencial en el pais al dinamismo probatorio se
remonta al ano 1957 cuando la Corte Suprema — sin hacer mencién del instituto, pero si a la disposicién de
la prueba por parte de los sujetos procesales- se expide en la causa judicial “Perén, Juan Domingo”®

dejando sentado que:

En materia de enriquecimiento ilegitimo de los funcionarios, las circunstancias mismas y la
naturaleza de las cosas (que toda legislacidn seria debe respetar en primer término) son las que
exigen que sea el funcionario quien produzca la prueba de legitimidad de su enriquecimiento y no
el Estado la de ilegitimidad: es aquél quien estd en mejores condiciones para suministrar esa

prueba, en tanto para éste existiria, sino una imposibilidad, una grave dificultad evidente.

Sin embargo, serd cuarenta afios después que se advierte un cambio de panorama, y es cuando la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion recepta de la teoria de la carga dindmica de la prueba a partir del
caso "Pinheiro™®, pues, es reconocido como el verdadero espaldarazo para la doctrina. Alli, nuestro maximo
tribunal sostuvo:
..en el tema de la mala praxis médica debe acatarse -en principio- el antiguo aforismo procesal
onus probandi incumbit actore, asi como le son aplicables las normas de la culpa subjetiva. No
obstante, como en la mayoria de los casos se trata de situaciones extremas de dificil comprobacion,
cobra fundamental importancia el concepto de “la carga dindmica de la prueba” o “prueba
compartida” que hace recaer en quien se halla en mejores condiciones de aportar los elementos
tendientes a obtener la verdad objetiva, el deber de hacerlo (médico o entidad hospitalaria), por
tener conocimiento técnico y haber intervenido en forma directa en el hecho dafioso.

En autos “Ramadn, Juan v. LR3 Radio Belgrano y otros”’se resolvid:

5Pub.LL, 87-110

6 Conf. Resolucién de la Corte Sup., 10/12/1997, "Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Pinheiro, Ana Maria y otro v.
Instituto de servicios sociales para el personal ferroviario”, Revista de Derecho Procesal n° 3, Rubinzal-Culzoni.

7 Pub.LL 1998-B-299.



La doctrina de la real malicia como criterio de evaluacion de la responsabilidad de los periodistas y
medios de comunicacién provoca un agravamiento de la carga probatoria que incumbe al
funcionario publico, pues si bien el medio periodistico -en funcién del régimen de las cargas
probatorias dinamicas — no queda eximida de probar lo que le es propio, queda en cabeza de dicho
funcionario la necesidad de acreditar no solo la inexactitud de la informacién difundida, sino
también muy especialmente, que el érgano de prensa obré de modo descripto, es decir, con real
malicia, situacién que la distingue de la que concierne a otras personas afectadas por noticias
vinculadas a su vida privada, a quienes les basta probar la inexactitud del hecho que se ha

difundido, deduciéndose de ello la existencia de, por lo menos, culpa.

Otra referencia clara al instituto que hace la Corte Suprema de la Nacidn lo encontramos in re “San

”g

Martin Aguiar, Julio C. y Otro”® en oportunidad que sefalo:

Las reglas que rigen la carga de la prueba deben ser apreciadas en funcién de la indole y
caracteristicas del caso sometido a la decisién del 6rgano jurisdiccional, dada a la necesidad de dar
primacia por sobre la interpretacion de las normas procesales, a la verdad juridica objetiva, de

modo que su esclarecimiento no se vea perturbado por un excesivo rigor formal.

Se fue gestando de ese modo el dinamismo probatorio en nuestro ordenamiento juridico y
abriéndose camino firmemente a lo largo de muchos afios, pero siempre con la valla infranqueable que
significaba carecer de reconocimiento legal. Esta circunstancia, resultaba ser el principal argumento en que
se basaban los detractores para resistir la aplicacién de la teoria, ya que sostenian que no podia aplicarse
por no estar legisladas, por no adecuarse al sistema procesal imperante, por vulnerar principios procesales
y la garantia constitucional de defensa en juicio.

Con la recepcion legal, se puede afirmar que, si bien ese argumento principal se va diluyendo,

muchos otros aun siguen vigentes como consecuencia de la redaccién de las normas, de la metodologia y

8 Del voto en disidencia de los Dres. Fayt, Belluscio, Petracchi y Bossert- LL. 1999-C-137; DJ.1999-2-578.
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de la falta de compatibilizacion en muchos casos entre la norma sustantiva y la adjetiva y otras

circunstancias que se irdn develando en la medida que se profundice en el analisis de los textos normativos.
En alusiéon a lo que vengo sefialando, Peyrano (2004) ha criticado esta falta de recepcién, al

manifestar:
Sin embargo, persisten algunas resoluciones que, no obstante aprovechar su ideario no mencionan
la teoria en estudio, viniendo entonces a invocar una suerte de carga probatoria “esbozada”
agregando mas adelante......"Si en algin aspecto subsiste el “ostracismo™ de la doctrina de las
cargas probatorias dindmicas es en el plano legislativo.... No importa. Lo que si interesa es que mds
alla de su consagracion legislativa la doctrina de las cargas probatorias dinamicas “vive” y opera a lo

largo y a lo ancho del mapa juridico argentino.

Finalmente, el anhelo de quienes promovieron el dinamismo probatorio se concreté. Lo que en el
texto citado surge como un anhelo o una expresién de deseos se materializé con la nueva norma sustancial.
Si bien como sefialé, la carga dinamica de la prueba ya habia sido receptada en nuestro sistema juridico por
la doctrina, la jurisprudencia y aln por nuevas leyes especiales®, puede inferirse que la falta de
reconocimiento legal nunca fue ébice para su reconocimiento jurisprudencial y doctrinal, aun muchos afios
antes de la incorporacién. Tal es asi, que Couture (1993) propiciaba la flexibilidad incorporando una norma
especifica en su proyecto del afio 1945 que se trasladd al Cédigo General Procesal Paraguayo del afio 1989,
y Roland Arazi (2000) ya se referia al “ocaso” de la doctrina tradicional de la carga de la prueba.

Lo cierto es que la sancién del Codigo Civil y Comercial de la Nacién corroboré que la teoria dio sus
frutos, y parafraseando a Peyrano, habia llegado a su punto de madurez, condicién que requieren los

institutos juridicos para ser plasmados en el ordenamiento positivo.

9 Ley 24240. Art.53: Los proveedores deberan aportar al proceso todos los elementos de prueba que obren en su poder, conforme
las caracteristicas del bien o servicio, prestando la colaboracidn necesaria para el esclarecimiento de la cuestién debatida en el
juicio.



Por las consideraciones efectuadas precedentemente, es que se sostiene que la regulacién de las
cargas dinamicas nacié como doctrina de origen pretoriano, lo que explica que haya sido formulada como
excepcion a las reglas de distribucion de la carga probatoria y resulta aplicable a todo caso de prueba dificil.

Para dar un cierre al marco tedrico es necesario plasmar que los fundamentos y utilidad de la
doctrina y ahora norma positiva se vinculan con la concepcién publicista del proceso, como instrumento de
busqueda de la verdad real. Desde el punto de vista procesal, la adjudicacion del onus a la parte que se
encuentra en mejores condiciones de probar importa la materializacién del deber de colaboracién procesal,
principio rector de las nuevas concepciones del proceso, lo que puede traducirse en un “dispositivismo
atenuado” que una vez mas, entra en pugna con el procedimiento civil tradicional cuyo eje rector es el

principio dispositivo pleno.

Capitulo I

1. Pautas Generales de interpretacion y Aplicacion del Dinamismo Probatorio

De acuerdo con lo que se ha expuesto anteriormente, la teoria de la carga dindmica nace una respuesta a la
necesidad de atemperar las reglas clasicas en materia de distribucién de carga probatoria virando de un
criterio objetivo hacia uno subjetivo que apunta a la parte procesal que se encuentra en mejores
condiciones de disponer de la prueba por cuestiones técnicas, cientificas, profesionales o facticas.

Sin embargo, la correcta interpretacion del instituto exige partir de la premisa que su recepcidn de

ninguna manera implica la derogacién de las normas tradicionales que regulan la carga probatoria.

La doctrina que promueve la aplicacién del dinamismo probatoria es unanime en sostener que su

aplicacion es excepcional y de caracter restrictivo.

Como una derivacion de lo sefialado anteriormente, la aplicacion no exime a las partes “ab initio”

del esfuerzo probatorio o al menos de la intencién de probar, ni siquiera releva del esfuerzo probatorio a la
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parte que resultard favorecida con el desplazamiento del onus probandi, circunstancias que, ademas,
podran ser especialmente consideradas en materia de valoracion de la conducta que ellos siguen en el

proceso y que en principio no deberia confundirse con el dinamismo probatorio.

2. Recepcion legislativa
2.1 Sustancial:

Volviendo al punto inicial, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, introduce diversos
cambios en materia de responsabilidad civil'® sumado a la incorporacién de variadas normas de naturaleza
adjetival. Al respecto, Baracat (2015) sefiala que con esta intromisidn el codificador persigue garantizar la
eficacia juridica de los derechos subjetivos sustantivos consagrados y en definitiva la afirmacion del
derecho sustancial receptado.

En relacion con el tema que nos ocupa, en materia de la funcion resarcitoria de responsabilidad
civil, incorpora tres normas relativas a la carga de la prueba en los que no existe un desplazamiento de esta
y que responden a un mecanismo de distribucidn estatico, para los factores de atribucién y eximentes -
contemplado en el articulo 1734-; para la relacién de causalidad — articulo 1736- y para la prueba del dafio -
articulo 1744- . En el primer supuesto, se mantiene la regla general que recepta el criterio clasico en
materia de onus probandi, ya que, dispone que la carga de la prueba de los factores de atribucion y de las
circunstancias eximentes corresponde a quien la alega, siguiendo asi la linea del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Naciéon y codigos procesales provinciales que adoptan ese régimen.

Segun esta norma del articulo 1734 quien pretenda una indemnizacidn por negligencia o culpa
deberd acreditarla y quien invoque un eximente debera probarlo.

En lo referido a la prueba de relacién de causalidad, el articulo 1736 establece también que la carga
corresponde a quien la alega, excepto que la ley la impute o la presuma, mientras que la causa ajena o la

imposibilidad de cumplir correspondera a quien la invoque la ruptura del nexo causal.

10 Cabe destacar en este sentido, la eliminacién de la distincion entre responsabilidad contractual y extracontractual, la
consagracion de la funcién preventiva del dafio por sobre la funcién resarcitoria; la incorporacion de las obligaciones concurrentes
y la distincion entre las obligaciones de medio y de resultado.

11 Arts. 890, 894, 1734, 1736, 2265



Con relacién a la prueba del dafio, contemplado en el articulo 1744 dispone que debe ser
acreditado por quien lo invoca, excepto que la ley lo impute o presuma, o que surja notorio de los propios
hechos.

Sobre este esquema de reglas procesales para aplicar a los elementos que configuran el deber
resarcitorio en materia de responsabilidad civil en el cédigo de fondo, el legislador introduce facultades
judiciales en el ya transcripto articulo 1735 alterando en la regla sentada en su articulo precedente.

Asi, la norma sustantiva deja prevista la facultad judicial de distribuir las consecuencias de la falta
de prueba de la culpa y de la actuacién con la debida diligencia acogiendo expresamente la teoria de las
cargas dindmicas de la prueba, limitada a la prueba de los factores de atribuciéon de la culpa y sus
eximentes, por lo que, en principio y segln una interpretacion literal no se aplicarian a otros supuestos.

Otro aspecto que contempla la norma, relacionada a este poder-deber otorgado a los jueces es que de
considerarlo pertinente debera durante el proceso comunicar a las partes que hara uso del criterio, de
modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir los elementos de convicciéon que hagan a su defensa., lo

gue serd analizado especificamente mas adelante.

2.2 Procesal:

El legislador ha querido marcar lineamientos generales en materia de carga de la prueba en pos de
garantizar la eficacia de la norma. Sin embargo, resulta innegable que ello solo resultaria operativo en la
medida que su recepcidn sustancial sea compatible con la procesal. Es decir, es condicién necesaria que
los procedimientos provinciales cuenten con los dispositivos adecuados para poner a la norma en accion,

es especial, para lograr la aplicacion plena del criterio dinamico.

3. El Dinamismo Probatorio en los Ordenamientos Procesales Provinciales

Se ha sefialado que la mayoria de los ordenamientos procesales provinciales cuentan con reglas

generales en materia de carga probatoria y se asientan sobre criterios estaticos, a excepcion de Jujuy y
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Santa Fe que no contienen previsiones normativas generales en este sentido. Cérdoba contempla la carga

de la prueba en el articulo 548 del C.P.C. referido a la sustanciacion del juicio ejecutivo.?

Dentro de los que poseen previsiones relativas a la carga — que son veintidés provincias- solo
encontramos en algunos cddigos de procedimientos civiles y comerciales incorporan el dinamismo

probatorio.

La provincia de Santa Cruz adecud su procedimiento civil y comercial a la norma de fondo, asi, el
24/11/2015 sanciona la ley 34532 que introduce importantes modificaciones en el Cédigo Procesal Civil y
Comercial Ley 1418 - y recepta el criterio dindmico en su articulo 355 que se redacta en base a los
lineamientos de la norma sustantiva. Tiene la particularidad de establecer la oportunidad procesal para
determinar la aplicacién del criterio por parte del juez, previéndola en una audiencia preliminar y otorga la

facultad de las partes de ampliar la prueba.

Asimismo, encontramos recepcion legal del criterio en el Cédigo de procedimiento Civil y Comercial de
La Pampa, concretamente en su articulo 360%. El cédigo procesal civil y comercial de Misiones lo incorpora
en el articulo 379.% El procedimiento civil y comercial de la provincia de San Juan en su articulo 340%;

Santiago del Estero lo recepta en el articulo

12 Articulo 548: “Correspondera al demandado la prueba de los hechos en que funde las excepciones. Al oponerlas deberd ofrecer
los medios de los que haya de valerse, bajo pena de inadmisibilidad, y pedir la apertura a prueba, si fuere necesario para
diligenciarla. En los casos previstos en los incisos 6) y 7) del articulo anterior, el escrito de excepciones se rechazard sin mas tramite
cuando no se acomparie la documentacion respectiva.”

13 Publicada en el Boletin Oficial -Gobierno de la Provincia de Santa Cruz- Afio LX N° 4991, Rio Gallegos, 2411/2015.

14 Articulo 355: “carga de la prueba. Cada una de las partes deberd probar el presupuesto de la norma o normas que favorezcan su
pretensidn, defensa o excepcidn. No obstante, si el juez en la audiencia preliminar estimare que una de las partes estd en mejores
condiciones de probar los hechos, asi lo hara saber, recayendo en ella la carga de la prueba. En tal supuesto esta podra ampliar la
prueba ofrecida, dentro de un plazo de diez (10) dias.”

15 Articulo 360: Carga de la prueba. Incumbira la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido o
de un precepto juridico que el juez o el tribunal no tengan deber de conocer. Cada una de las partes debera probar el presupuesto
de hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretensién, defensa o excepcidn. La distribucién de la carga
de la prueba no obstard a la iniciativa probatoria del tribunal ni a la apreciacién de las omisiones, deficiencias de la prueba o
ausencia de colaboracion debida, conforme al articulo 368. Sin perjuicio de ello, tendra la carga de probar los hechos, aquel que,
por las circunstancias del caso, se encuentra en mejores condiciones de arrimar a conocimiento del tribunal, el esclarecimiento de
estos”.

16 Articulo 379: Carga de la Prueba. Incumbe la carga de la prueba a la parte que afirma la existencia de un hecho controvertido o
de un precepto juridico que el Juez o el Tribunal no tiene el deber de conocer. Cada una de las partes debe probar el presupuesto
de hecho de la norma o normas que invoca como fundamento de su pretension, defensa o excepcion. Si la ley extranjera invocada
por alguna de las partes no es probada, el Juez puede investigar su existencia y aplicarla a la relacién juridica materia del litigio. A



382%%;, Formosa en el articulo 374 y finalmente mencionamos el Cédigo de Procedimiento civil y

comercial de la provincia de Corrientes que lo incorpora en su articulo 377.%°

A diferencia del de la provincia de Santa Cruz, puede advertirse que las normas referidas carecen de
precisiones con relacion a la oportunidad procesal en que se determinara la aplicacion de la carga dindmica,
respecto de la forma y oportunidad de comunicacién a las partes para que hagan valer su derecho de

defensa o referencias a la procedencia de oficio o a pedido de parte.

Ademds, puede apuntarse que combinan el criterio objetivo y subjetivo de carga probatoria,

circunstancia ésta que es criticada por Calvinho (2016, pag.92) ya que sostiene que; “esta conmixtién

los fines de la aplicacion de lo dispuesto en los parrafos anteriores, el juez debe tomar en cuenta la disponibilidad probatoria que
corresponde a cada parte del litigio, teniendo en cuenta el deber de colaboracidon en la basqueda de la verdad objetiva que resulte
inherente”.

17 Articulo 340.- Cada una de las partes deberad probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como
fundamento de su pretension, defensa o excepcion. Si la ley extranjera o tratados invocados por algunas de las partes no hubiera
sido probada, sera facultad del juez investigar su existencia, su vigencia y aplicarla a la relacion juridica materia del litigio. En los
casos en que el interés comprometido requiera por su gravedad, tutela especial o prioritaria, los jueces dispondran de amplios
poderes de investigacidn, sin perjuicio del respeto del principio de contradiccion y de los propios del debido proceso legal. Las
directivas para el juez contenidas en esta norma se adecuaran, asimismo, a una mayor exigencia del deber de colaboracidon de las
partes, seguin les sea a estas menos dificulto aportar las evidencias o esclarecer las circunstancias de los hechos controvertidos o si,
por razén de habitualidad, especializacidn u otras condiciones, ha de entenderse que es la parte a quien corresponde la atencidon de
la carga segun las particularidades del caso. La distribucion de la carga de la prueba no obstard a la iniciativa probatoria del tribunal.
Los jueces o tribunales podran actuar de manera activa a fin de acceder a la verdad juridica material y al debido esclarecimiento de
la causa.”

18 Articulo 382.- Carga de la Prueba. Seran objeto de la prueba, los hechos constitutivos, impeditivos, modificativos o extintivos de
la pretensidn respectivamente alegados por las partes, como también los preceptos juridicos invocados que el juez o el tribunal no
tenga deber de conocer. Si la ley extranjera invocada por alguna de las partes no hubiera sido probada, el juez podrd investigar su
existencia y aplicarla a la relacién juridica materia del litigio. Cada una de las partes tendra la carga de probar el presupuesto de
hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretensidn, defensa o excepcién. Cuando la materia factica
controvertida lo justifique, el juez podra varias la regla del apartado anterior y distribuira la carga de la prueba aplicando el deber
de colaboracion de las partes, asignando su produccion a quien por su situacion le sea mas cdmodo aportarla por tener mas facil o
exclusivo acceso a las evidencias por razén de habitualidad, especializaciéon u otras condiciones, segun las particularidades del
caso.”

BArticulo 374.- Carga de la prueba. - Incumbira la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido
o de un precepto juridico que el juez o el tribunal no tenga deber de conocer. Cada una de las partes deberd probar el presupuesto
de hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretension, defensa o excepcién. Las directivas contenidas
en esta norma se adecuaran al deber de colaboracién de las partes, si por razén de la habitualidad, especializacién u otras
condiciones, la atencidn de la carga ha de entenderse que es la parte contraria a quien corresponde segun las particularidades del
caso.”

20 Articulo 377: Carga de la prueba. Incumbird la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido o
de un precepto juridico que el juez o el tribunal no tenga el deber de conocer. Cada una de las partes deberd probar el presupuesto
de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretensidn, defensa y excepcion. Las directivas de esta norma se
adecuaran al deber de colaboracion de las partes, si, por razén de habitualidad, especializacion u otras condiciones, la atencién de
la carga ha de entenderse que es la parte contraria a quien corresponde segun las particularidades del caso”.

22



23

sistémica poco alentadora, debido a que una combinacion entre una variante objetiva y una subjetiva

genera incertidumbre a los litigantes”.

4, Conclusiones doctrinarias

A modo de cierre de este capitulo, resulta interesante considerar las conclusiones a que arribd
la doctrina procesal argentina en oportunidad de pronunciarse sobre la relacién entre el CCyCN vy el
Derecho Procesal en las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil que tuvo lugar en la ciudad de La Plata,
2017%y especialmente lo referido a la carga dindmica de la prueba que por voto mayoritario? arrojaron las

definiciones que se transcriben:

1.- La recepcién de la carga dindmica de la prueba en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn
(Arts. 710 y 1735 del CCyCN), sin perjuicio de la discusidén que pueda darse acerca de la posibilidad
de que el legislador nacional regule esta materia, no ha sido acompanada de la necesaria claridad
acerca de sus alcances concretos: supuestos y condiciones de aplicacion, diferencia de fuentes,

oportunidad y necesidad de su anticipacion (aviso previo y preciso) entre otros temas.

2.- Es necesario distinguir dos manifestaciones de la doctrina de la carga dindmica de la prueba:
i) carga de probar, ii) carga de producir evidencia. La primera estd constituida por el tradicional
imperativo de convencer al juez acerca de la veracidad de los hechos que cada parte alega, bajo
apercibimiento de que, en caso de no lograr ese impacto al momento de decidir, dicha
circunstancia factica sera considerada inexistente. La segunda, es la manifestacion de la carga de la
prueba asociada a la aplicacion del principio de colaboracién en el proceso. Consiste en exigir a
quien esta en mejor posicion relativa para esclarecer ciertos hechos, la carga de aportar los
elementos que estén o razonablemente deban estar a su disposicidn, bajo apercibimiento de

extraer de su conducta reticente un indicio contrario a su posicién procesal.

21 Despacho en comisidn que sesidn con los votos de los Dres. Falcon, Berizonce, Bermejo, Giannini, Grillo Giocchini, Hitters, Pita,
Arruiz, Calvinho, Padilla, Balmaceda y Safi.

22 Con despacho en minoria de los Dres. Calvinho y Padilla que sostuvieron que la doctrina de la carga dinamica de la prueba es
inconstitucional y no deberia haber sido incorporada al Cédigo Civil y Comercial de la Nacién por lesionar la garantia del debido
proceso.



3.- Una interpretacidon contextual y armdnica de los articulos 710 y 1735 del CCyC, permite
afirmar que el nuevo ordenamiento de fondo debiera aplicarse en el sentido sefalado en la
segunda de las manifestaciones referidas. Es decir, que dichos preceptos solo imponen a la parte
gue esta en mejores condiciones de probar, la carga de colaborar con el esclarecimiento de los
hechos (carga de “producir” evidencia). El incumplimiento de dicha carga acarrea como
consecuencia la posibilidad de estimar su conducta como un fuerte indicio contrario a su postura

en el proceso.”

4.- Sin perjuicio de lo expuesto, seria auspicioso que los cédigos procesales locales expliciten los

alcances de las cargas probatorias alli impuestas a las partes.”

Tal como lo invocan en el primer punto transcripto, los autores de este documento pretender esclarecer
algunos aspectos y despejar dudas que surgieron de la redaccién de la norma. A su vez, el cierre resulta ser
una exhortacién a las provincias a adecuar sus procedimientos a las nuevas disposiciones, lo que refleja la
intencién de lograr una maxima compatibilizacién para garantizar la aplicacidon del instituto en toda su

extension.

Capitulo llI

1. Principio Dispositivo vs. Flexibilizacion Procesal

A partir de una concepcién del derecho como fenémeno cultural y como tal multidimensional, que
se construye con la influencia histdrica, econdmica y social, y abordando especificamente las influencias
ideoldgicas sobre el fendmeno juridico y que resultan innegables, Roberto O. Berizonce (2016) citando a
Cappelletti, sostiene que la visidn ideoldgica propone que el estudio del derecho no debe prescindir del
analisis critico de la funcién de las normas, en conexidon con los valores inspirados en concepciones
econdmicas, sociales e imperantes y agrega que cuando las estructuras juridicas no responden a las

exigencias sociales debe investigar sobre las mismas y construir un sistema nuevo.

Si se traslada este analisis ideoldgico al proceso civil, aparece la relatividad de los principios,

normas e instituciones procesales, en base a la realidad creando nuevas categorias que segun el autor
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citado estan en la base una renovada ciencia del proceso. Asi, menciona como categorias sobresalientes las
relaciones entre los poderes del juez y atribuciones de las partes, la decadencia de las pruebas legales, el
resurgimiento del ideal oralistico, la construccion de un sistema de justicia constitucional, social,

trasnacional.

Vemos como las dos primeras categorias se vinculan estrechamente con el instituto del dinamismo

probatorio, porque justamente aparece como una respuesta a las nuevas exigencias sociales.

Siguiendo esta linea de pensamiento, debe considerarse el proceso como instrumento al servicio de
finalidades y objetivos de politica juridica en general, y de politica judicial en particular y ciertamente, el
disefio que se adopte tendrd un fundamento bdsicamente ideoldgico. Es muy interesante el planteo del

autor citado en cuanto expresa:

Un modelo procesal nace de la combinacién de opciones ideoldgicas y de
instrumentaciones técnicas”, seguidamente afirma que: “la dimension ideoldgica incide en los
modelos de proceso civil, en diversos elementos configurativos, en especial sobre: a) sus fines y
objetivos; b) la distribucion de los papeles o roles que se asignan al juez y a las partes; c) la

estructura del procedimiento; d) la regulacién de las pruebas. (Berizonce, 2016, pag.40, 41)

En cuanto a la configuracidon del modelo, el mismo autor refiere que estamos transitando una etapa de
transformacidn que deja de lado la dicotomia entre la ideologia individualista vs. la social, para pasar pasar
a un neoliberalismo procesal con sesgos dispositivistas, pero con caracter publicistico enmarcada en el

constitucionalismo y las convenciones humanitarias.

Se advierte aqui, una identificacidon entre esta definicion y los fundamentos de la reforma civil y
comercial, con la ya aludida penetracion en el derecho procesal y el “llamado” a adecuar los

procedimientos civiles y comerciales en las jurisdicciones provinciales.

Esta transformaciéon del fendmeno procesal ha implicado dejar de lado la perspectiva liberal
individualista, de la conservacidn, asentada sobre la autonomia de la voluntad y la libertad irrestricta de las
partes, que tienen a su disposicion todos los instrumentos procesales para desarrollar una competencia en

las que se discuten cuestiones de su interés, con el juez “espectador” que guia el tramite hacia un



resultado formal, sobre la base de un procedimiento dividido en etapas y escrito, para pasar primero a
una concepcién centrada en la naturaleza publica del proceso ya concebido como realizador del derecho
material -no como resultado formal- y finalmente, arribar a una etapa de consolidacién de la concepcién
publicistica, enmarcada en la constitucionalizacién de las garantias procesales y la consagracién del
concepto de la tutela judicial efectiva que justificara el apartamiento de las regla procesales, de los
procedimientos rigidos y fraccionados y de los formulismos procesales en pos de garantizar la tutela de los

derechos humanos.

Estas definiciones conceptuales son las que dan sustento a las discusiones que se generan en torno
a esta aparente dicotomia entre el principio dispositivo y la flexibilizaciéon procesal. Ello, debido a la
existencia de sistemas procesales como el nuestro, construidos y afianzados sobre el dispositivismo, pero a
su vez, enfrentados hoy a una realidad cierta y avasallante que exige flexibilizar las formas, el disefio
técnico del proceso, el rol de las partes y del juez, para alcanzar la verdad juridica objetiva y brindar justicia

material, eficiente y efectiva, porque ese es el reclamo permanente de los justiciables.

Uno de los aspectos en donde incide la dimensién ideoldgica del modelo procesal es el de la
regulaciéon de la prueba, en el método para la determinacion de los hechos, en la admisibilidad, pertinencia
y valoracién de la prueba. Segun la concepcién privatista la determinacion de la verdad en si misma no es
trascendental, mientras en la publicistica resulta una condicidn para lograr la finalidad del proceso que es

obtener una resolucién intrinsecamente justa.

Resulta innegable que avanza la flexibilizacién en cuestiones que merecen mayor proteccion sea
por cuestiones de vulnerabilidad social o de desequilibrio de las partes. Sin embargo, se mantienen
inalterables como principios el debido proceso, principios dispositivos y garantias de contradictorio, por lo

que no es correcto pensar que estos conceptos se excluyen entre si.

2. La Debida Armonizacion entre la Flexibilizacidon Procesal y el Deber Establecido en el Art.3 del

Cadigo Civil y Comercial de la Nacién
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Ahora bien, retomando las consideraciones vertidas en el punto anterior, se ha sefalado que los
cambios de paradigmas del fendmeno procesal repercuten directamente y con mayor énfasis en el rol del
juzgador. Pues, comienza a cuestionarse su tradicional posicién de juez técnico, espectador de las
actividades desplegadas por las partes en el marco del proceso dispositivo, garante del tramite procesal, de
la bilateralidad y contradiccidn, propio de la concepcidn privatista, para reconocer la necesidad de ampliar
sus poderes-deberes dentro del proceso, dandole participacidn en concurrencia con las partes, para dejar
de lado aquel juez espectador y convertirse en el juez director y ordenador del proceso, segin el modelo

publicista.

activista”,® aludiendo al rol activo que se asigna a la jurisdiccion en

Ill

Asi, nace la corriente procesa
el descubrimiento de la verdad, con potestad para disponer de la prueba mas alld de la actividad de las

partes, justificado en el fin publico de obtener decisiones justas.

Al respecto, como sefiala Berizonce (2016) ello generd para el juez un deber concreto de busqueda
de un resultado intrinsecamente justo y no simplemente formal, que se orienta a la materializacion de la
justicia como resultado final de la funcidn publica jurisdiccional. De su lado, la constitucionalizacién de las
garantias procesales, tanto como su mayor amplitud protectoria por la consagracion del derecho
fundamental a la tutela judicial eficiente y sus consectarios, vinieron a incidir en el reforzamiento del
esquema publicistico y, con ello, de los poderes-deberes ordenatorios e instructorios del juez, que resultan

inherentes a la funcioén de juzgar.

Es decir, el activismo resalta la figura del juez, le atribuye mayores responsabilidades y
prerrogativas procesales y garante de derechos fundamentales y orientados en la busqueda de la verdad
juridica objetiva como camino para obtener sentencias justas, por lo que le se le admite la utilizacién de
técnicas, procedimientos innovadores, para equilibrar y/o compensar las controversias. Este esquema, se
cierra con la facultad del juez de colaborar con las partes en el proceso, auxilidndolas para esclarecer,
informado, advirtiendo, guiando las conductas de las partes para que, a partir de estas, se genere un

dialogo que permita vislumbrar un proceso participativo.

23 Como contrapunto nacid la corriente “garantista” que reivindica las concepciones privatistas y tradicionales del proceso.



Sin embargo, estas amplias atribuciones judiciales deben ser compatibilizadas con el deber
impuesto en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidon, que establece en su articulo 3: “. El deber del juez de

resolver los asuntos que caen en su jurisdiccion mediante una decision razonablemente fundada.

Ello, implica que sus decisiones deben siempre someterse a los principios y reglas constitucionales,
y no los exime de emitir sentencias debidamente fundadas, sustancialmente justificadas y argumentadas,
ya que, como se destacé en el punto anterior, la flexibilizacién procesal no puede ser interpretada como un
desconocimiento del principio dispositivo, en la medida que toda la funcién jurisdiccional debe enmarcarse

en la bilateralidad y contradiccién principios procesales insitos en el derecho de defensa.

Al respecto, Berizonce (2016, pag.60-61) sostuvo certeramente: “el activismo judicial no puede
llevarse al extremo del avasallamiento del derecho del defensa y del contradictorio de las partes. El
principio de legalidad formal sigue constituyendo un vallado insorteable, ultimo bastién de la seguridad

juridica”.

3. Analisis Dogmatico del Art.1735 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Principales Cuestiones

El desarrollo de los temas realizado precedentemente nos permite llegar hasta este punto con una
adecuada composiciéon conceptual, doctrinal, jurisprudencial y normativa del instituto del dinamismo
probatorio, que permitira encarar un analisis mas pormenorizado de la disposicion del articulo 1735,
haciendo foco en las principales cuestiones problematicas que se desprenden de su texto y que han sido

advertidas y planteadas por la mayoria de los procesalistas con mayor o menor profundidad.

Considerando que la norma ha sido transcripta en el comienzo del trabajo, en este acapite, se
desglosard el texto normativo, para distinguir los aspectos mas relevantes sujeto al andlisis, lo que
permitira en el préximo capitulo cumplir con el objetivo de dilucidar como han impactado estas

problemadticas en la practica local.

Asi, comienza el articulo 1735 bajo el titulo “Facultades Judiciales”. No obstante, el juez puede
distribuir la carga de la prueba de la culpa o de haber actuado con la diligencia debida, ponderando cudl de

las partes se halla en mejor condicion de aportarla”
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Me detengo aqui, porque este parrafo merece varias consideraciones:

Como se viene expresando, en respuesta a las nuevas tendencias procesales, que han determinado
una redefinicién de la funcién jurisdiccional, el legislador inviste al juez de la potestad de distribuir la carga

de la prueba a quien estd en mejores condiciones de producirla

En primer lugar, dilucidar si lo que la norma establece es un una facultad o un deber del juez para

disponer de la carga probatoria, efectuando la ponderacién sefialada en la norma.

Del texto de la norma surge que es mas una potestad que un deber funcional y en principio nada
obsta a que los jueces omitan el aviso y apliquen el criterio en la sentencia, tal como lo venian haciendo

antes de la reforma, es decir sin advertencia previa.

Reitero las opiniones vertidas sobre el particular por de Zavala de Gonzalez (2015) y Peyrano (2016)
y que sefialara en el primer capitulo, en cuanto a que consideran que el anuncio judicial es innecesario,
sobre todo teniendo en cuenta que, debido a la amplia recepcién jurisprudencial del dinamismo
probatorio, su aplicacion ya no importaria ninguna sorpresa para los litigantes, que de antemano sabran

gue el juez puede adoptar esa postura al dictar sentencia. De hecho, el Art.710 no lo prevé.

Otro aspecto para remarcar es si esta facultad de distribucion se limita a prueba de la culpa o si es
posible hacerlo extensivo a otros supuestos de responsabilidad remitiéndome a las consideraciones

efectuadas en el primer capitulo y a la opinidn de los autores alli expresadas.

Luego agrega en el parrafo siguiente: “si el juez lo considera pertinente, durante el proceso debe
comunicar a las partes que aplicard este criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir los

elementos de conviccion que hagan a su defensa.”

Esta enunciaciéon, ha disparado una abundante casuistica en orden a discutir cual serd la forma de
hacer efectivo el aviso por parte del juez, en qué oportunidad procesal determinard la aplicacién del
criterio y en qué momento se lo comunicara a las partes, frente a la advertencia surgen interrogantes tales

como: épuede el juez prescindir del aviso a las partes? ¢Cémo haran los litigantes afectados para oponer



defensa? ¢Cuales seran las pautas que utilizard para distribuir la carga? ¢Puede el aviso del juez ser

considerado un prejuzgamiento?

Para comenzar a responderlos, vale destacar que la norma no ha indicado un limite temporal a los
fines que el juez anticipe a las partes que utilizard en criterio, se limita a sefialar durante el proceso por lo
gue podria en principio realizarlo en cualquier etapa del juicio, hasta el llamamiento de autos para
sentencia. Sin embargo, de la redaccidon se desprende que el aviso tiene por finalidad permitir que los
litigantes puedan ofrecer y producir pruebas y defenderse. Es decir, que una adecuada implementacién se

daria en una etapa previa a la produccién de la prueba pues posibilitaria a las partes adecuar sus defensas.

En cuanto a la oportunidad procesal, tampoco es establecida en la norma, pero sin dudas la
audiencia preliminar es la instancia mas idénea para hacerlo, claro esta, cuando estd prevista en los
procedimientos civiles. En el ambito nacional los jueces podrdn aplicar la norma sustancial, en la audiencia
prevista en el articulo 360 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién?* y en los ordenamientos procesales

provinciales que la prevén y que han sido mencionados en segundo capitulo.

En definitiva, esta comunicacién previa o aviso a las partes podrd funcionar adecuadamente en
aquellos procedimientos que contemplen la audiencia preliminar, en la cual ademas el juez podra ejercer

una funcion saneadora que potencia la aplicacion del criterio dindmico.

En casos como el de nuestra provincia de Cérdoba, en donde el cddigo de procedimiento civil y
comercial no prevé esta herramienta, serd cada juez, el que en uso de sus facultades ordenatorias

establecera el modo de instrumentacién de la disposicion del articulo 1735.

Existe un sector de la doctrina, destacando como un exponente a Calvinho (2016) que entiende que
es un deber funcional del juez alertar a las partes acerca de la decisidén de aplicar la doctrina de las cargas

dindmicas, y que el anuncio anticipatorio es un requisito insoslayable bajo pena de nulidad.

Otros autores se han manifestado en contra de la practica de avisar (Gonzalez Freire, Juan, 2017)
sosteniendo que la falta de advertencia no fue impedimento para la aplicacién de la doctrina antes de su

recepcion legislativa.

24 Ya transcripto en nota (2)
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Otro argumento utilizado para descartar la necesidad del aviso previo es la circunstancia que el
articulo 710 del C.C.y CN no lo prevé, aunque, no le encuentro sustento pues considero que esa omisién no
ha sido intencional, sino mds bien obedece a una deficiente técnica legislativa y disparidad de autores que

han trabajado en la redaccidon del cédigo de fondo.

Seria 6ptimo que en los cédigos de procedimiento se unifique y esclarezca el tema de la
oportunidad, ya que la previsién normativa busca evitar sorpresas a las partes, evitar situaciones de

indefensidon y especialmente garantizar la seguridad juridica y el contradictorio.

Otras cuestiones que se suscitan con relacién al aviso previo son si la anticipacion por parte del juez
respecto a quien debe cargar con el mayor esfuerzo probatorio puede ser reputada un acto de
prejuzgamiento y motivar recusaciones y las respuestas varian segun las posturas sean a favor o en contra

del instituto.

Lo mismo ocurre con respecto al tipo de resoluciones que deben contener la decisién de aplicacion
de la carga dinamica- en aquellos procedimientos que no prevean la audiencia preliminar- y su eventual

impugnabilidad o recurribilidad.

Peyrano (2016) precursor del instituto en nuestro pais sostiene que la decision procede por
providencia simple, y si bien no descarta que la resolucién que la decida legitime una recurribilidad,
advierte que esta implicaria un obstaculo para el proceso por generar otras problematicas derivadas del
tiempo, del efecto de las impugnaciones que entrarian en pugna con los principios de celeridad y economia
procesal. Asimismo, afirma que los planteos impugnativos en todo caso obedecerian a conductas maliciosas
considerando que ningun abogado puede invocar sorpresa respecto a la aplicacidn del criterio por parte del

juez.

Algunos detractores de la aplicacion de la teoria, tal el caso de Gonzalez Saber (2017) opina que la
decisién debe estar contenida en una sentencia interlocutoria, adoptada previa sustanciacion, fundada
acerca de por qué considera que una parte esta en mejores condiciones de probar. Consecuentemente,
afirma que una vez determinada la aplicacion de la carga dindmica, la misma serd recurrible por via de

apelacion.



En igual sentido, Calvinho (2016) luego de recordar que, en materia impugnativa, por lo general los
cuerpos adjetivos limitan las posibilidades recursivas en materia probatoria, considera que esas
limitaciones vinculadas a la produccién, denegacion y sustanciacidén de la prueba no deben aplicarse a las
resoluciones relativas a la decisidn sobre la aplicacién o no de las cargas probatorias dindmicas. Funda su
enfatica posicidn, en que se trata de una regla de juicio excepcional compuesta por el juez, de subsidiaria
aplicacion, pero determinante para la suerte del proceso, que, si bien incide en las practicas probatorias y

sus resoluciones, las excede. En base a lo expuesto, considera que siempre serd recurrible la resolucién.

En mi opinidn, la respuesta a todos estos interrogantes, no se encontrara en los extremos, sino
que debe buscarse partiendo de una interpretacion realizada a la luz de las consideraciones efectuadas con
relacion a la flexibilizacion procesal y la compatibilizaciéon de ésta con el deber impuesto a los jueces de
dictar sentencias fundadas, evitando decisiones sorpresivas sobre cuestiones no sometidas al
contradictorio, para lograr la correcta aplicacion del instituto de acuerdo a la finalidad y alcance de la

norma y que cumpla con los estandares de previsibilidad y seguridad juridica.

4, Distincidn de la Carga Dinamica de la Prueba con el Deber de Colaboracion de las Partes

Para completar el analisis del instituto de la carga probatoria dindmica, resulta atinado remarcar
gue existe una tendencia bastante generalizada de confundirlo con el deber de colaboracién procesal de las

partes, por lo que se intentara efectuar algunas distinciones conceptuales.

El dinamismo probatorio, como venimos sefialando, se trata de la adjudicacion de la carga de la
prueba a quien se encuentra en mejores condiciones de probar, en los términos ya explicitados, mientras
que el deber de colaboracién que se refiere al que se establece a la parte de aportar y/o los elementos de
prueba que estan o deberian estar en su poder y cuya omisidn o falta de colaboracién serd valorada como

un indicio en contra de la parte sobre la que pesa el deber.

La realidad es que, esta confusidon viene arrastrdndose por el uso indistinto que la doctrina vy.
jurisprudencia viene realizando respecto de ambos institutos y que la norma del articulo 1735 del CCyCN no

ha despejado.
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Aln en el caso “Pinheiro” que refiriéramos como el principal antecedente de la Corte Suprema en

materia de carga dindmica puede observarse la falta de distincién terminoldgica en cuanto sostuvo:

la alzada debid haber ponderado concretamente la eventual responsabilidad que le cabia a
la demandada en el orden de las cargas probatorias por las deficiencias alegadas respecto de la
confeccidén de la historia clinica y por la pérdida de elementos mencionados, ya que la desaparicidon
de esas pruebas -cuya custodia incumbia al nosocomio demandado- no podia redundar en
detrimento de la paciente debido a la situacién de inferioridad en que esta se encontraba al efecto
y la obligacidon de colaborar en la actividad esclarecedora de los hechos que le incumbia al

policlinico demandado.

Se identifican los alcances del deber de colaboracién, que implicard presunciones desfavorables
derivadas de la ausencia de cooperacidon por parte de quien pudiera tener medios para coadyuvar al
esclarecimiento de los hechos, de la aplicacién del instituto de cargas dindmicas que como dijimos hace
recaer -excepcionalmente- el onus probandi en cabeza de quien estd en mejores condiciones de aportar la

prueba en situaciones de desequilibrio.

Cabe acotar, que el deber de colaboracién no requiere ni una circunstancia excepcional ni tampoco
situaciones de desequilibrio propiamente dicho, ya que se trata de una regla de conducta procesal, que se

desprende del deber de buena fe procesal.

Como se trata de institutos diversos es importante lograr la distincion por las soluciones que

emanan de su aplicacién también son diferenciadas

La doctrina de las cargas dinamicas permitira regular el peso de las consecuencias de la
incertidumbre o de la falta de prueba de los hechos sobre quien estd en mejores condiciones, mientras el
principio de colaboracidn se refiere a la posibilidad de extraer indicios derivados de la omisién de aportar

elementos de juicio razonablemente disponibles para esclarecer la verdad de los hechos.



Tal es que se trata de institutos distintos, que hay supuestos donde el juzgador puede acudir
conjuntamente a ambos institutos en una misma decisidon y no necesariamente para valorar los mismos
aspectos facticos. Pues, si bien ambos guian al juez hacia su decisidn, mientras que la carga dindamica lo
hace como regla de juicio y de desplazamiento de la carga probatoria, cuando se trata del deber de
colaboracién se introduce en el campo de su experiencia para la valoracién de la prueba rendida y
aplicando las reglas tradicionales de distribucién, teniendo en cuenta la conducta de los litigantes como
indicio en contra de quien no ha contribuido con el esclarecimiento de los hechos, criterio de valoracién

que en general se aplica en corroboracidn con otros elementos probatorios.

El Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial de la Provincia de Cordoba, contiene una disposicién

gue contempla la conducta de las partes. Asi el articulo 316 segundo parrafo establece:

La conducta observada por las partes durante la sustanciacion del proceso podrd constituir
un elemento de conviccion corroborado en las pruebas, para juzgar la procedencia de las

respectivas pretensiones.

Es decir, la conducta de las partes es concebida en nuestra ley ritual como fuente de convicciéon
judicial.

No obstante, las distinciones sefialadas, cabe mencionar que existid6 una tendencia a asimilar el
dispositivo transcripto con una norma que contiene la facultad de aplicar el dinamismo probatorio,
especialmente con anterioridad a la recepcion legislativa, llegdndose a sostener equivocadamente que ya
que el criterio de las cargas dindmicas se encontraba contemplado en la disposicion del articulo 316 C.P.C.
Esta es una idea que en general ha ido erradicando —aunque no de manera definitiva- con el desarrollo
doctrinario y jurisprudencial desplegado a partir de la reforma civil que han profundizado en Ia

diferenciacién de los institutos.

Capitulo IV
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1. El Procedimiento Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba

Sin perjuicio de las reformas introducidas en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn y consecuente
consagracién legislativa del dinamismo probatorio, se mantuvo en nuestra provincia el ordenamiento
procesal -ley 8465 y sus modificatorias- que, en lineas generales, y a diferencia de los ordenamientos
procesales que se han mencionado en el capitulo anterior no presenta ninguna regla general relativa a
carga probatoria y mucho menos una disposicién legal expresa que habilite la aplicacidon directa del
articulo 1735 del cuerpo sustantivo.

Al momento de la sancién de la sancidn del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, el procedimiento
local -Ley 8465- establecia entre las disposiciones generales relativas a la prueba -Capitulo IV seccion
primera- que esta solo puede versar sobre hechos controvertidos, segtn el articulo 198%° Seguidamente,
en su articulo 199% se establecia que el juez solo podria en la sentencia pronunciarse acerca de la
pertinencia de la prueba, situacién que se mantuvo hasta febrero del afio 2019 en que se modificé la norma
referida.

Es decir, hasta ese momento, el juez solo podria basar su sentencia en los hechos alegados y
probados por las partes y solo le cabria ampliar su margen de accién y decisién, con la adopcién de medidas
para mejor proveer, cuando los considerare necesario para ampliar su conviccion sobre determinadas
circunstancias esenciales para el resultado del pleito. Vemos que este esquema se encontraba alejado de
las previsiones que surgen del articulo 1735 CCyCN, especialmente porque descarta toda posibilidad por
parte del juez de disponer de la prueba, de negar su ofrecimiento y produccién aun cuando sea
evidentemente inutil o improcedente.

La ausencia de una norma expresa, motivd la inquietud de analizar si el marco ritual brindaba
herramientas que permitieran hacer operativo el criterio de dinamismo probatorio y a su vez compatibilizar

la forma de aplicacién con las otras cuestiones derivadas de la norma sustantiva y a las que se viene

25 Articulo 198: El tribunal debera, de oficio o a peticién de parte, abrir a prueba la causa siempre que se alegaren hechos acerca de
los cuales no hubiera conformidad entre las partes, La resolucion que admita la apertura a prueba o el despacho de diligencias
probatorias, no serd apelable.

26 Articulo 199: Unicamente en la sentencia podrd el tribunal pronunciarse sobre la pertinencia de los hechos alegados o de la
prueba solicitada. En ninglin caso se negara la apertura a prueba, salvo que estuviesen prohibidas por ley o por su naturaleza
fuesen manifiestamente inadmisibles o imposibles de producir.



haciendo referencia, tales como la oportunidad para aplicar el criterio, el aviso a las partes, la facultad de
los jueces y podemos agregar la recurribilidad de la resolucién que la determina.

A rigor de verdad, existen antes de la reforma, antecedentes que reflejan que los jueces locales ya
venian aplicando la valoracién dindmica en sus sentencias basicamente en cuestiones vinculadas a mala
praxis médica. No asi, a otros supuestos de dafos y mucho menos que se hayan expedido con este criterio
en alguna instancia anterioridad a la sentencia.

Puede decirse que, en un principio, y en el contexto antes mencionado, la audiencia prevista en el
articulo 58 del C.P.C. aparecia como una buena alternativa para posibilitar al menos, el aviso a las partes.
Sin embargo, hay que reconocer que cualquier intento de saneamiento en esa instancia esta condenado a
fracasar por no resultar vinculante. Aunque, a veces puede producir un efecto disuasivo para la parte a
quien el juez “sefiala” como la que se encuentra en mejores condiciones de probar determinado hecho.

Por otra parte, con el auge de la reforma surgié como una buena estrategia de la parte que se
encontraba en desventaja probatoria solicitar la audiencia para plantear al juzgador las dificultades en tal
sentido. Sin embargo, esta herramienta de la audiencia si bien genera algunos beneficios derivados de la
inmediatez -que siempre es positiva- tropieza obviamente con el obstaculo insalvable del cimulo de tareas
de los tribunales, de la postura que asuma la contraparte, en especial aquella que considera que no le
resulta conveniente asistir, y en tal caso, la ausencia no puede generarle ningin efecto juridico y
especialmente en la circunstancia que produce una suspension transitoria de la causa, alargando adn mas

la tramitacién de los juicios declarativos.

2. Aplicacion Practica del Dinamismo Probatorio a Partir de la Reforma Legislativa. Algunos Fallos
Con el correr del tiempo se comienza a advertir, en los procesos declarativos, diversos proveidos de
los tribunales, haciendo conocer a las partes que aplicara el criterio de carga dinamica de la prueba.
A modo ejemplificativo, transcribo decretos dictados por los Juzgados de primera instancia civil y
comercial de 12° y 15° Nominacién la ciudad de Cdérdoba respectivamente, en juicios declarativos

ordinarios:
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Cérdoba, 03/09/2015. Atento lo dispuesto en el art. 1735 del CCCN, hagase saber a las partes que
resultaria posible la aplicacién de la teoria de las cargas dindmicas de la prueba, lo que debera ser
tenido en cuenta por los litigantes al ofrecer y producir los elementos de conviccién que hagan a su

postulacion. Notifiquese a sus efectos.

Cérdoba, 09 de octubre de 2017. Atento lo solicitado y constancias de autos, abrase a prueba la
causa por el plazo de cuarenta dias. Hagase saber a las partes, a sus efectos, que, de resultar
pertinente, se aplicara la facultad judicial contenida en el art. 1735 del Cédigo Civil y Comercial de

la Nacion vigente, respecto de quien estd en mejores condiciones de probar. Notifiquese.

Si analizamos estos proveidos que hacen las veces de “aviso a las partes” en base a los
interrogantes planteados cuando se hizo referencia al articulo 1735 CCyCN, puede advertirse que en cuanto
a la modalidad lo ha formulado de manera genérica, es decir, no indica cual es la parte que tendra mayor
peso probatorio. En cuanto a la oportunidad, ha optado por el momento de la apertura de la causa a

prueba, es decir, cuando ya se encontraba trabada la litis.

Uno mas reciente que también corresponde al Juzgado de 15° Nominacion, civil y comercial de la
ciudad de Cérdoba, en un supuesto que la aplicacion de la carga dindmica ha sido solicitada por la parte

actora, que es otra de la alternativa posible:

Cdrdoba, 25/08/2020. En atencidn a lo certificado precedentemente: provéase a la prueba ofrecida

por la actora a ffs....... Documental: ...Confesional: ......Pericial contable: .....Pericial asistente social:
.......Pericial de tasacidn........Testimonial: ..... Informativa: ....Inspeccion Judicial: ...... Presunciones:
.......Aparatado VIII: en atencién a la postulacién formulada por la actora respecto de que en el
presente proceso se aplique la doctrina de las cargas, probatorias dinamicas y lo normado por el
art. 1735 del CCyCN: hagase saber a las partes que, en oportunidad de sentenciar el suscripto hara
aplicacion de la teoria de la carga de la prueba ut supra refrida, en tanto el andlisis prudencial de la
causa y a la luz de las reglas de la sana critica, fuere exigido. Se decide asi, a los fines de que los

codemandados puedan ejercer su derecho de defensa. Notifiquese.



También formulan la advertencia genérica en el decreto de apertura a prueba en juicio declarativo
ordinario y en el provisto de prueba del declarativo abreviado, los Juzgados Civiles y Comerciales de 50°,

41° y 43° Nominacion.

Este tipo de decreto merece como primera reflexidén que no cumple ninguna funcién saneadora,
pues mas alla del aviso que cada parte sabra en cuanto afecta su posicidon procesal, no incide en absoluto
en el ofrecimiento de prueba ni en la produccidén de esta, que se desarrollard dentro los modos y tiempos
“normales” de los procesos declarativos. En todo caso, si no es impugnado impedird a la parte contra quien
se aplico el criterio considerarse agraviada por una sentencia que lo recepte, si es qué, a pesar de este
aviso, no aliviana la carga de la prueba de los hechos, respecto de los cuales por las circunstancias que

fuere se encontraba en mejores condiciones de probar.

Aqui, se abre una nueva arista con relacién a este tipo de aviso a las partes, ya que, en el marco de
nuestro procedimiento civil y comercial, la parte que se considera destinataria del aviso podra impugnar el
proveido en principio mediante un recurso de reposicion y ya existe doctrina que promueve la apelabilidad,
invocando la afectacion del equilibrio procesal y la defensa en juicio. Aln, a sabiendas del poco éxito o
incertidumbre respecto del planteo, sin dudas éste generara un efecto contrario al que persigue la norma
sustancial, pues el tiempo que trascurrird hasta la resolucion de los planteos impugnatorios no hard mas
que agravar la situacion de desventaja que se busca atemperar y contribuye a la extensién de los tiempos

de tramitacion de las causas.

Obviamente, en esto juega un papel fundamental el deber de buena fe y el compromiso de los
operadores juridicos, aunque, la realidad judicial y la practica abogadil demuestran que son las partes mas
fuertes de la relacidon procesal (corporaciones, empresas prestatarias de servicios, clinicas médicas,
concesionarios, etc.) quienes promueven como estrategia -a veces aconsejados por sus letrados y otras
desoyéndolos- la extensidn indefinida de los procesos y encuentran en el aviso una buena oportunidad
para plantear impugnaciones y “jugar” con los sobrados argumentos que encontraran en la doctrina

garantista para resistir la decisién judicial de adoptar un criterio dindmico y subjetivo.
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Algunos juzgados como es el caso de 38° nominacién determinan la aplicacion de la carga dindmica

y el aviso a las partes en el proveido inicial.

Atento la relacion factica asiento de este proceso: Hagase saber a las partes, que en caso de
corresponder y sin que ello implique adelanto de opinidn, la juzgadora se encuentra facultada para
distribuir la carga de la prueba conforme lo dispuesto por el art. 1735 del Cédigo Civil y Comercial
(ley 26.994), que establece: "Facultades judiciales. No obstante, el juez puede distribuir la carga de
la prueba de la culpa o de haber actuado con la diligencia debida, ponderando cudl de las partes se
halla en mejor situacidn para aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso debe
comunicar a las partes que aplicara este criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y

producir los elementos de conviccidon que hagan a su defensa.

Este tipo de proveido presenta la singularidad de expresar que la postura no puede ser tomada
como adelanto de opinidn, para anticiparse a un planteo impugnativo en tal sentido, ya que como

sefialamos es una de las criticas que se formulan al art. 1735 CCyCN.

Igualmente, el juzgado de 16° nominacién agrega en los proveidos iniciales tanto de los
declarativos ordinarios como en los abreviados que no ingresaren por el procedimiento oral el aditamento:
“se hace saber a las partes que, en caso de ser necesario, se aplicara el principio de carga dindmica de la

prueba (Art.1735 CCyCN).”

Los distintos cuestionamientos que se han planteado en torno a las advertencia o avisos previos
han desalentado su implementacion por parte de los juzgados y ha generado que muchos tribunales
decidan omitirlo para directamente aplicar el dinamismo probatorio al dictar sentencia. Asi lo hace el

juzgado civil y comercial de 40° Nominacién.

Igual criterio es seguido por juzgado de primera instancia civil y comercial de 27° Nominacién de la
ciudad de Cdrdoba, el cual sin advertencia previa considera aplicable el dinamismo probatorio en los

aspectos respecto de los cuales, alguna de las partes se encuentra en mejores condiciones de probar,



aunque en consonancia con el resto de las probanzas obrantes en el expediente y a su vez ponderando la
actitud colaborativa de las partes segun las prescripciones del articulo 316 del C.P.C. antes aludido. Vemos

plasmado el criterio expresado en un fallo de ese tribunal:?’

“Destaco que si bien el ERSeP, no posee registros de intervencion en redes de distribucién
del sector que hayan provocado cortes de servicio por imprevistos o programado que
influyan a los inmuebles de los actores (fs. 130/131), esto se condice con lo expresado en
la pericia contable oficial (fs. 245/260), en cuanto a que Aguas Cordobesas S.A. tiene
tercerizadas las tareas de rotura y de reparacién de calzada y veredas y retiro de
escombro, a cargo de Estructuras S.A. durante el periodo de enero de 2016, empresa que
ejecuta por cuenta propia los trabajos sobre la red e instalaciones propiamente dichas. Y
gue la demandada no tiene documentacidn que permita individualizar en detalle las obras
solicitadas en el cuestionario.

No obstante, ello, lo cierto es que las testimoniales citadas, la documental aportada
(Informe técnico) y las fotografias, son contundentes en el respaldo de las afirmaciones
vertidas en el libelo inicial. Ademas, la actitud de la demandada, de no brindar una propia
version de lo sucedido sino limitarse a negar todos los dichos de los accionantes, asi como
de no exhibir la documental solicitado (fs. 165), y, principalmente, la de no requerirle a la
empresa encargada de las reparaciones los informes correspondientes al mes de enero de
2016, pese a tratarse de la parte que en mejores condiciones se encontraba para hacerlo
(confr. art. 1735 CCCN), ya que se trata de un elemento probatorio crucial, denotan un
accionar totalmente contrario al principio de colaboracién que debe primar en todo
proceso judicial, y habilita a aplicar la presuncidn prevista en el segundo parrafo del art.
316 del CPCC, a favor de la veracidad de las aserciones de los Sres. Ruiz Tissera y Ponce.

Como puede advertirse, habiendo transcurrido varios afios de la recepcidn legislativa en el Cédigo
de fondo, los criterios procesales a nivel local no son uniformes con relaciéon a la forma y a la oportunidad
de determinar y comunicar la aplicacion del dinamismo probatorio segun las pautas sentadas en el articulo
1735. Tal vez, sea necesario disefiar herramientas que permitan superar la asimetria en la aplicacion de
esta figura por parte de los tribunales procurando dotar al proceso de seguridad juridica al menos en el
desarrollo de este. Hago esta afirmacion, porque en lo hace a la aplicacién del dinamismo en la sentencia
no cabe duda de que hay una recepcidn casi unanime que no solo extiende a la atribucién de la culpa como
presupone la norma sustantiva, sino que ademads es utilizado para cuestiones diversas habiéndose
ampliado el horizonte mas alld de los casos de mala praxis médica en los que claramente se da una

aplicacion preponderante.

27 Sentencia 397, 3/9/2018 en autos caratulados: “Ruiz Tissera, Marcos Mariano Andrés y Otros c/ Aguas Cordobesas S.A.-
Ordinario- Dafios y Perjuicios- Otras formas de responsabilidad extracontractual- Expediente: 6124170.-
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Las Camaras Civiles y Comerciales de la ciudad de Cdordoba avanzan en la aplicacién del instituto y
han encontrado en la reforma civil y comercial un anclaje argumental para no solo promover su aplicacion
sino para fomentar el activismo en los juzgadores de primera instancia. Resultan elocuentes de lo
expresado algunos, lo resulto por la Cdmara séptima de esta ciudad®al revocar un fallo del Juzgado de
primera instancia de la ciudad de Carlos Paz que rechazo una demanda de dafios y perjuicios por un
supuesto de mala praxis fundado en que el actor no habria probado los hechos invocados, con relacién al

agravio planteado por el actor con relacién al fundamento dijo:

“..Partiendo de esta perspectiva conceptual, podriamos -en un primer vistazo-
considerar justificado el razonamiento del magistrado en cuanto dice que un informe
pericial odontolédgico hubiere sido de gran utilidad a los fines de corroborar la culpa
que se le imputa al demandado. Sin embargo, a mi juicio, la ausencia de un informe
pericial especifico (en el caso de autos), no releva al érgano jurisdiccional de un
mayor esfuerzo para la solucién del conflicto dado lo anédmalo y poco comun del
resultado extraordinario derivado de la intervencién profesional (fractura del
maxilar); precisamente, este resultado extraordinario hace presumir -prima facie- la
negligencia del profesional, provocando el desplazamiento de la carga de la prueba
por aquello del res ipsa loquitur (“tal estado de cosas habla por si mismo o torna de
por si suficientemente manifiesta la culpa o negligencia del profesional”, v. LL 1991-
D-147). El nuevo Cddigo Civil y Comercial ha recogido la regla procesal que la
doctrina y jurisprudencia ya venia sefalando en el funcionamiento de la
responsabilidad civil, la del art. 1735 que relativiza las reglas estdticas sobre Ia
prueba establecida en los arts. 1734, 1736 y 1744, ratificando la doctrina sobre Ia
carga de probar por aquél que se encuentre “en mejor situacion” para hacerlo. Ya
decia Kemelmajer de Carlucci (en JA, ejemplar del 03/06/92, “Ultimas tendencias
jurisprudenciales en materia de responsabilidad médica”), que en materia de prueba
de culpa médica comienza a aplicarse la teoria de las cargas probatorias dindmicas y
la regla del res ipsa loquitur; y en lo que concierne a este tema, “hay supuestos en
que el dafio no puede explicarse de acuerdo con el sentido comun, sino por la
existencia de una culpa médica, pues el resultado producido no es la consecuencia
normal, ni integra el riesgo médico normal”. Es decir, que la prueba de la culpa puede
operar también a través de presunciones, porque en numerosos casos es imposible
para la victima contar con prueba directa sobre como ocurrié precisamente el hecho;
en tales hipdtesis, debemos acudir al juego de las presunciones hominis. En esa
orientacién, Vazquez Ferreira ha sostenido “que en casi todos los juicios por mal
prdctica resulta imprescindible en mayor o menor medida recurrir a la prueba de
presunciones”; propiciando la aplicacion de la teoria de las cargas probatorias
dindmicas a la responsabilidad civil del médico, atendiendo “la dificil situacion en la
que se encuentra el paciente cuando tiene que probar la culpa del médico. Desde el
dngulo del médico sucede todo lo contrario. Tratdndose de una obligacion de medios,
el profesional no necesita probar el caso fortuito pues le basta demostrar que no
hubo culpa de su parte (...) el médico demuestra la no culpa probando como hizo el
diagndstico, el haber empleado conocimientos y técnicas aceptables, haber

28 Sentencia 41, 22/5/2017 en autos: “Rosetti Marcelo Fernando c/ADI Elias- Ordinario- Dafios y Perjuicios-Otras formas de
responsabilidad extracontractual”. Expte. 6167788.



suministrado o recetado la medicacion correcta, haber hecho la operacion que
correspondia

y como correspondia, haber controlado debidamente al paciente,

etcétera” (“Prueba de la culpa médica”, pag. 104, 109 y sig.). Por ello, insisto, el
magistrado no debid contentarse con denunciar la orfandad probatoria del
accionante, porque el correcto entendimiento humano (conforme reglas que se
extraen con recto criterio de la légica y basadas en la ciencia, experiencia y
observacién), indica -en principio- que la derivacion dafiosa (fractura del maxilar
inferior izquierdo generada por la extraccidn) no es algo habitual. En ello anida el
reproche sustancial a la decisién de primera instancia; se exigia un esfuerzo mayor en
la tarea de establecer la contrariedad entre el factum dafioso y el orden juridico, y asi
determinar si existe fundamento para imponer al demandado el factor subjetivo de
atribucién de responsabilidad. Por lo cual, la queja traida en ese sentido merece su
reconocimiento por el tribunal de apelacion.

La misma Camara en otro caso® en que las partes se agraviaron porque el juez tomd por
acreditado la ocurrencia de un hecho base de la accién sin que existiera segun los impugnantes prueba

directa respecto de este:

En el analisis del agravio postulado por la parte demanda, LIBERTAD S.A., que refiere a la
aplicacion de las cargas probatorias dinamicas que realiza el Magistrado de primera
instancia y por la cual determina que eran las accionadas las que se encontraban en
mejores condiciones de acompafiar elementos probatorios, y que pese a ello nada
aportaron a la causa (v. fs. 493 vta. y 494) coincido con lo sefialado por la Sra. Fiscal. En
ese sentido resulta de aplicacién al “sub examine” la teoria de las cargas probatorias
dindmicas establecida en la L.D.C. N2 24.240 y modif., arts. 3, 53, concs. y corrs. El
primero establece que, en caso de duda, debe estarse siempre a favor del consumidor y el
segundo invierte el "onus probandi”. -

Respecto al "onus probandi" debemos decir que rige en la especie la teoria de las cargas
probatorias dinamicas, maxime tratandose de un caso donde rige la Ley de Defensa del
Consumidor N2 24.240 y modif., doctrina que, pese a regir ya con anterioridad, fue
especificamente receptada por la Ley N2 26.361: "Los proveedores deberan aportar al
proceso todos los elementos de prueba que obren en su poder, conforme a las
caracteristicas del bien o servicio, prestando la colaboracidn necesaria para el
esclarecimiento de la cuestion debatida en el juicio”. -

En nada influye que dicha modificacion sea posterior a los actos juridicos discutidos en
autos, ni se trata de una aplicacién retroactiva de la ley, porque -insisto- la doctrina o
teoria de las cargas probatorias dinamicas, es de largo data. -

La moderna teoria "dinamica" en materia de cargas probatorias, se caracteriza por la
vigencia del principio de solidaridad y el deber de cooperacion de todos los
intervinientes en el proceso judicial, en procura de un rendimiento mas eficiente del
Servicio de Justicia; lo que equivale a decir, que la actora no pudo frente a esos
elementos vitales para la suerte de la pretension, encerrarse en la comoda y desleal
negativa de los hechos, dejando caer sobre la contraria un mayor peso probatorio. Aqui,
las reglas tradicionales sobre la carga de la prueba pierden su valor, al mediar una
presuncion grave a favor del demandado, en razén de esas circunstancias acreditadas,
gue hace innecesario otorgar caracter aprioristico a las pautas probatorias tradicionales,
en las que se apontoca el disconforme. -

29 Sentencia 105, 28/9/2017 en autos: “La Segunda Cooperativa Limitada de Seguros Generales ¢/ Hipermercado Libertad S.A.
abreviado- Repeticidon. Expediente: 5002575.-
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Que, en efecto, la teoria de las cargas probatorias dinamicas se inclina por poner la carga
de la prueba sobre la parte que esta en mejores condiciones de hacerlo, (C.N. Civ., Sala D,
24-5-90, L.L., 1.991-D-469). La doctrina de las cargas probatorias dinamicas determina
qgue la carga de la prueba recae en quien se encuentre en mejores condiciones de
aportarla, poniendo la prueba en cabeza de quien le resulta mas facil, mas cdmodo, o mas
barato, atendiendo siempre a las circunstancias del caso. -

La accionada ha incumplido con dichas directivas, pues es evidente que es la que en
mejores condiciones se encontraba de acercar al proceso, los elementos corroborantes de
su pretension, lo que no ha hecho.

3. El dinamismo Probatorio a Partir de la Implementacion del Proceso Civil por Audiencias

Todo el andlisis efectuado en el titulo anterior tiende a relativizarse con la sancion de la ley
provincial 10555 y la implementacion del protocolo de gestion del proceso civil oral emitido por el Tribunal
Superior de Justicia de Cérdoba, para garantizar su vigencia a partir del primero de febrero del afio 2019. La
ley incorpora a nuestro procedimiento civil y comercial, en cardcter de prueba piloto el proceso civil por
audiencias sobre la base de la oralidad y combinandola con la escritura.

Resulta incuestionable que la implementacién de esta herramienta aparece como una bocanada de
aire fresco que atraviesa la tediosa tramitacién de los juicios declarativos ordinarios y también los
abreviados no alcanzado por las bondades del nuevo sistema.

Pone en accidn el nuevo paradigma procesal apuntando a lograr la celeridad, concentracion,
saneamiento, economia procesal, inmediatez y beneficio de uso de la tecnologia.

Superando la tentacién de explayarme sobre el proceso por audiencias que amerita sin dudas un
analisis particular y despierta un profundo interés en cualquiera que se encuentre comprometido con las
problematicas procesales y las necesidades de mejoras del servicio de justicia, me circunscribiré a los
aspectos que se vinculan con el dinamismo probatorio.

Con ese objetivo, es que debe destacarse que en la audiencia preliminar prevista en el articulo 3 de
la Ley 10555 ademads de una funcidn saneadora, le atribuye expresamente al juez la facultad de distribuir la
carga de la prueba bajo el criterio dinamico en el inciso f).

Articulo 3: “Audiencia Preliminar. Contestada la demanda, las excepciones y la

reconvencion en su caso, el tribunal citard a las partes a una audiencia preliminar en el
plazo mdximo de veinte (20) dias, en que las escuchard y las invitard a conciliar, debiendo



procurar un avenimiento parcial o total del litigio, pudiendo proponer a las partes
formulas conciliatorias sin que ello importe prejuzgamiento.
En la misma audiencia el juez deberd:

a) Invitar a las partes a rectificar errores materiales en que hubieren
incurrido en sus escritos iniciales.

b) Resolver las excepciones de articulo previo.

c) Fijar el objeto litigioso y los hechos controvertidos;

d) Admitir la prueba pertinente y conducente, pudiendo requerir a las partes

la explicacion de los hechos que se pretendan acreditar con las pruebas ofrecidas. Podrad
limitar la cantidad de testigos ofrecidos en virtud de la determinacion del objeto del
proceso y de los hechos controvertidos.

e) Para el supuesto en que las partes hayan producido prueba pericial,
sortear en ese acto el perito de la lista respectiva segun la especialidad, procurando su
notificacion electrénica de manera inmediata. Podrd evaluar la necesidad de dicha prueba
y la posibilidad de sustituirla por otro medio probatorio.

f)De acuerdo a la naturaleza del proceso, las cuestiones a probar y la legislacion de
fondo, podra distribuir la carga de la prueba ponderando cudl de las partes se halla en
mejor situacion para aportarla.

g) Fijar el plazo dentro del cual debe producirse la prueba pericial e
informativa. Este plazo podrd ser ampliado prudencialmente por el tribunal a peticion de
parte, por Unica vez.

h) Fijar la fecha de inicio de la audiencia complementaria en un plazo
mdximo de treinta (30) dias de producida la prueba pericial e informativa, pudiendo fijar
la fecha de comun acuerdo con las partes, segun las caracteristicas del caso.

La incomparecencia injustificada de cualquiera de las partes o sus representantes
no suspenderd la realizacion de la audiencia, la que se celebrard por el tribunal con la
presencia de la parte que concurra. En caso de incomparecencia injustificada de ambas
partes se las tendrd por desistidas de sus pretensiones y defensas, y se ordenard el archivo
de las actuaciones.

Si la prueba se hubiere diligenciado totalmente o se resolviere prescindir de la atn
no diligenciada o el asunto fuere de puro derecho, se pasard a oir las alegaciones de las
partes y a dictar sentencia, conforme lo dispuesto en el articulo 4° de esta.

La audiencia preliminar se posiciona asi, como el instrumento clave en el proceso por audiencia
que le otorga al juez amplias facultades en materia probatoria, por un lado en la dimensién saneadora que
no solo se relaciona a la posibilidad de rectificar errores materiales -inc. a)- sino también la faculta de
precisar las pruebas que resulten necesarias para acreditar tales hechos y rechazar aquellas que resulten
inadmisibles, innecesarias, inutiles e inconducentes marcando claramente un cambio de paradigma en

materia admisibilidad y pertinencia de la prueba.
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Autores locales que han analizado y estudiado la audiencia preliminar (Ellerman; Peralta, 2018),
remarcan, ademas, que admitir prueba no es apreciarla sino controlar los recaudos formales preordenados
por el ordenamiento adjetivo. Precisamente por ello, se examinan en el momento del ofrecimiento.
Distinguen el concepto de admisién del de pertinencia, ya que esta se refiere a la adecuacién entre los
datos que la prueba tiende a proporcionar y los hechos sobre los que versa el objeto probatorio. Es decir, la
idoneidad del medio elegido y la demostracién del objeto probatorio.

Anteriormente, cuando hice alusidn del estado de situacion del procedimiento civil y comercial
local al momento de la recepcion legislativa del dinamismo probatorio a partir de la norma del articulo
1735, senalé las dificultades derivadas del entonces vigente dispositivo del articulo 199 del Cddigo Procesal
Civil y Comercial de la Provincia de Cdrdoba, que vedaba al juez la posibilidad de pronunciarse
anticipadamente sobre la pertinencia del medio probatorio propuesto en cuanto disponia que “Unicamente
en la sentencia podrd el juez pronunciarse sobre la pertinencia de los hechos alegados o de la prueba
solicitada. Se agregaba en la norma, que en ningln caso se negara la apertura a prueba o el despacho de las
diligencias probatorias salvo que estuvieran prohibidas por ley o por su naturaleza fueran manifiestamente
inadmisibles o imposibles de producir.

Sin embargo, en el titulo 1l sobre Disposiciones complementarias de la Ley 10555 se establecio la
sustitucion del mencionado articulo 199%° disponiendo la inadmisibilidad de las pruebas que sean
manifiestamente improcedentes, inconducentes, meramente dilatorias o estuvieren prohibidas por ley y la
facultad del tribunal para pronunciarse sobre la procedencia y conducencia de la prueba ofrecida por las
partes.

Asimismo, sustituyo el articulo 200%! y 20132 que versan la libertad probatoria y la inadmisibilidad

“objetiva” de la prueba.

30 ARTICULO 92.- Sustituyese el articular 199 de la Ley N2 8465y sus modificatorias -Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Provincia de Cdrdoba-, por el siguiente: "Articulo 199.- Pronunciamiento sobre pertinencia. Seran inadmisibles las pruebas que sean

manifiestamente improcedentes, inconducentes, meramente dilatorias o estuvieren prohibidas por la ley. El tribunal podra
pronunciarse sobre la pertinencia y conducencia de la prueba ofrecida por las partes.

31

? ARTICULO 10.- Sustituyese el articulo 200 de la Ley N2 8465 y sus modificatorias -Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia
de Cérdoba-, por el siguiente: "Articulo 200.- Libertad probatoria. Los interesados podran ofrecer prueba sobre todos los hechos

que creyeran convenir a su derecho."
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Esta modificacion si bien es introducida para compatibilizar el ordenamiento vigente con el proceso
oral, en especial la realizacion de la audiencia preliminar prevista en su tercer articulo, casi de manera
imperceptible da un giro trascendental en materia probatoria para los demds procesos declarativos no
alcanzados por la oralidad, pues, a partir de la entrada en vigencia de la ley que constituye una
modificacion general al régimen procesal de la ley 8465 y de aplicacién inmediata, habilita el
pronunciamiento anticipado sobre la pertinencia probatoria en todos los procesos, creando un escenario
procesal mucho mas alentador para el desenvolvimiento del criterio de las cargas probatorias dindmicas
antes de la sentencia y en el que quizas cobra mds sentido la celebracién de una audiencia “del articulo 58”
como se la denomina en la jerga judicial, por lo menos hasta que contemos en nuestro ordenamiento con la
una audiencia preliminar para todos los juicios de conocimiento, conforme propondré en el punto 4 del

presente capitulo.-

Esta relevante reforma procesal que significa la implementacion del denominado proceso civil por
audiencias en el procedimiento cordobés, constituye una respuesta contundente a los nuevos paradigmas
procesales que imponen apartarse de la concepcion tradicional y rigida del proceso, pero, ademas, en
cuanto al tema que nos ocupa, con la incorporaciéon del inciso f) el legislador ha suplido -al menos para
algunos supuestos- la carencia de una norma procesal que regulara o habilitara la aplicacidn del articulo
1735 del cédigo sustantivo.

La referencia a que la omisidén se ha suplido solo para algunos supuestos tiene que ver con las
limitaciones territoriales, temporales y materiales que encuentra en su aplicacion el proceso por audiencias
en general y la audiencia preliminar en particular. Ello, debido a que, por un lado, y conforme se establecio
en la ley, la oralidad se implementd progresivamente como prueba piloto, en los fueros civiles y
comerciales de la ciudad de Cérdoba y de Rio Cuarto, sedes de la primera y segunda circunscripciones

judiciales respectivamente, a través de los Juzgados que determine el Tribunal Superior de Justicia por via

? ARTICULO 11.- Sustittyese el articulo 201 de la Ley N2 8465 y sus modificatorias -Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia
de Cérdoba-, por el siguiente: "Articulo 201.- Prueba inadmisible. No obstante, la disposicion anterior, la prueba del actor o del
demandado serd inadmisible si versare, la del primero, sobre hechos que impliquen cambios de la accién entablada, y la del
segundo, sobre excepciones no deducidas en la contestacion."
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reglamentaria.33 Es decir, con el acuerdo reglamentario anotado, quedaron excluidos una gran cantidad
juzgados de capital y todos los del interior de la provincia, (salvo los tres de Rio Cuarto) aun cuando las
partes quieran someterse al proceso oral en otras jurisdicciones.34

Posteriormente, mediante un nuevo Acuerdo Reglamentario35, el TSJ habilitd otros veinticinco
juzgados con competencia en lo civil para la implementacién de la oralidad a partir del primero de octubre
de 2019.

De esta manera, a la fecha del presente trabajo, se llega a contar con cuarenta y tres juzgados
civiles de la provincia de Cdérdoba en condiciones y habilitados para aplicar la oralidad civil, lo que
representa un cincuenta y dos por ciento (52%) de la totalidad de los Juzgados Civiles y Comerciales de la
provincia de Cérdoba, tomando en consideracion un total de ochenta y dos juzgados civiles y comerciales
en todo el territorio provincial.

Retomando el concepto de la limitacidn territorial, resulta relevante destacar que casi la mitad de
los juzgados de la provincia, con competencia civil no estan en condiciones de implementar efectivamente
el proceso civil por audiencias. Como contrapartida, los ciudadanos no cuentan con acceso igualitario a este

tipo de juicio y en consecuencia a los beneficios de economia procesal, eficacia, celeridad, inmediatez,

33 Acuerdo Reglamentario 1538 Serie “A” -TSJ. 26/11/2018: “... En la Sede de Judicial de Cérdoba Capital: intervendran los
Juzgados de Primera Instancia de: 12) Quinta Nominacién a cargo de Dr. Ricardo GuillermoMonfarrell; 22) Sexta Nominacion a cargo
de la Dra. Clara Maria Cordeiro; 32) NovenaNominacidn a cargo del Dr. Guillermo Edmundo Falco, 42) Décimo Segunda Nominacion
a cargo de la Dra. Marta Soledad Gonzalez; 52) Décimo Quinta Nominacién a cargo de la Dra. Laura Mariela Gonzélez de Robledo;
62) Décimo Séptima Nominacion a cargo de la Dra. Verdnica Carla Beltramone; 72) Vigésimo Séptima Nominacién a cargo del Dr.
Francisco Martin Flores; 82) Trigésimo Primera Nominacidn a cargo del Dr. Aldo Ramdn Santiago Novak; 92) Trigésimo Segunda
Nominacion a cargo del Dr. Carlos Isidro Bustos; 102) Trigésimo Cuarta Nominacion a

cargo de la Dra. Valeria Alejandra Carrasco; 112) Trigésimo Quinta Nominacion a cargo del Dr. Mariano Andrés Diaz Villasuso; 122)
Trigésimo Sexta Nominacion a cargo del Dr. Romdan Andrés Abellaneda; 132) Cuadragésimo Octava Nominacion a cargo de la Dra.
Raquel Villagra de Vidal; 142) Cuadragésimo Novena Nominacién a cargo de la Dra. Ana Eloisa Montes de Sappia y 159)
Quincuagésimo Primera Nominacion a cargo del Dr. Gustavo Andrés Massano y que posteriormente, mendiante Acuerdo
Reglamentario 1542 Serie “A” TSJ. 27/12/2018 se extiende a los juzgados civiles y comerciales de la ciudad de Rios Cuarto.

34 Seglin lo establecido en el articulo 15 de la ley 10555 a la intencidn del legislador es ampliar el ambito de aplicacidn territorial, lo
que no se ha cumplido pese a que han transcurrido mas de dos afios desde la implementacion.

35 Acuerdo Reglamentario N° 1590 Serie A, TSJ de fecha 17/9/2019 “... Ellos seran: Sede Judicial Capital: Décima Nominacion,
Decimosexta Nominacion, Decimoctava Nominacién, Vigésima Nominacién, Vigesimoctava Nominacion, Trigésima Nominacion,
Cuadragésimo primera Nominacion. Sede Judicial Carlos Paz: Primera Nominacion y Segunda Nominacion. Sede Judicial Alta
Gracia: Primera Nominacion y Segunda Nominacion. Sede Judicial Jestis Maria: Segunda Nominacion. Sede Judicial Rio Cuarto:
Tercera Nominacion y Cuarta Nominacion. Sede Judicial Villa Maria: Primera Nominacién, Tercera Nominacién, y Cuarta
Nominacién. Sede Oliva: Unica Nominacién. Sede San Francisco: Segunda Nominacién, Tercera Nominacién. Sede Arroyito: Unica
Nominacién. Sede Laboulaye: Unica Nominacién. Sede Rio Tercero: Primera Nominacién, Segunda Nominacién, Tercera
Nominacion



simplificacion y flexibilidad de las formas, publicidad y transparencia, y demas principios que consagra el
protocolo de gestidn antes referido.

En cuanto al dmbito material de aplicacion de ley y conforme al articulo primero de la misma, el
proceso por audiencia se aplica a las pretensiones de dafos y perjuicios que por su cuantia corresponda
imprimirle el trdmite de juicio abreviado segun las disposiciones del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la
Provincia de Cérdoba. Es decir, las causas comprendidas en el supuesto del articulo 418 primer inciso que
establece la sustanciacién bajo el trdmite de juicio abreviado las demandas de dafios y perjuicios cuya
cuantia no exceda de 250 Jus36.

No obstante, la ley también prevé la posibilidad de tramitar bajo esta modalidad de juicio otras
pretensiones que no sean las mencionadas, en caso de que las partes asi lo requieran, por iniciativa de ellas
o del juez, supuesto que no se encuentra reglamentado en el protocolo de gestidén, aunque bien podria ser
administrado por el juez en el marco del rol que le asigna el instrumento mencionado y siempre que no se
haya abierto a prueba la causa, debiendo en este caso, contar con que todas las partes acepten someterse
de conformidad a este sistema.

Con esta limitacién, quedan excluidos los juicios declarativos ordinarios que, son sin dudas los mas
afectados por el problema de la excesiva duracidon de la tramitacion de las causas. Esa realidad, muchas
veces coloca a los abogados en una disyuntiva pragmatica que se traduce en que frente a una potencial
accion de dafios y perjuicios por monto mayor al fijado para el juicio abreviado deban plantearles a los
clientes -debido a la excesiva duracidn de los procesos ordinarios- la conveniencia de reducir la pretensién
econdmica -aunque sea viable- en pos de eludir una demanda ordinaria y abrir la posibilidad de acceder al
proceso civil oral. Es decir, priorizar los beneficios de la celeridad e inmediatez, el tiempo razonable, por
sobre la pretensién resarcible, con consecuente menoscabo para el justiciable y por qué no decirlo, para los
emolumentos de los abogados, peritos, y operadores juridicos en general.

En definitiva, las limitaciones sefaladas dejan al descubierto situaciones de inequidad que deben

ser superadas en el corto plazo.

36 Al momento del presente el valor del lus asciende a la suma de $ 1985.84, por lo que la cuantia del juicio considerada es de pesos
cuatrocientos noventa y seis mil cuatrocientos sesenta pesos (S 496460).
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4, Necesidad de una Reforma Procesal

A partir de la recepcidn legislativa del instituto de la carga probatoria dindmica en materia de
responsabilidad civil, con la incorporaciéon del articulo 1735 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, los
tribunales civiles y comerciales de la provincia de Cérdoba han adoptado distintos criterios de aplicacion
buscando dar respuesta a las nuevas exigencias que marcaba el cédigo de fondo. Sin embargo, comenzaron
intentando proveidos de “aviso a las partes” en general a modo de advertencia genérica y con el correr del
tiempo en muchos juzgados fueron optando por la recepcién del dinamismo probatorio directamente en la
sentencia, de manera que no se dio en la praxis un cambio significativo que impactara de modo tal de
optimizar la gestion de la prueba y que permitiera evitar el desgaste jurisdiccional, acortar los tiempos en
los procesos de conocimiento y superar la desigualdad probatoria de las partes.

Como se ha destacado anteriormente, con la implementacién del proceso civil por audiencias en
febrero del dos mil diecinueve cambia el panorama con relacién a los procesos de conocimiento abreviados
debido a su cuantia, ya que, en estos supuestos, la ley 10555 brinda una herramienta procesal esencial
como es la audiencia preliminar que permite al juez sanear la prueba y distribuir la carga de esta segun
quien se encuentre en mejores condiciones de aportar elementos de conviccion.

Sin embargo, esta audiencia preliminar ademas de la limitacién material posee la territorial que
como se ha sefialado, solo podrd ser instrumentada en toda su extensién por los juzgados que
reglamentariamente ha fijado el Tribunal Superior de Justica, quedando fuera del esquema un total de
treinta y nueve juzgados civiles y comerciales de la provincia de Cérdoba y en consecuencia todos los
justiciables que se encuentran bajo sus érbitas de competencia.

Resulta destacable que la reforma sustantiva haya impulsado a los jueces de primera instancia a
aplicar el criterio de la carga dindmica de la prueba mas alld de los supuestos de mala praxis médica, lo que
fue ratificado y profundizado por las cdmaras civiles y comerciales y esa circunstancia ha representado un
importante avance desde la dptica de la flexibilizacion procesal y el activismo judicial. Sin embargo, lo

cierto es que, la carencia de una herramienta procesal especifica con alcance general a todos los procesos



de conocimiento independientemente del monto y del lugar en donde se ventilen impide que el criterio del
dinamismo probatorio se desarrolle en todas sus dimensiones.

Si bien el Protocolo de Gestidn de la ley 10555 marca la intencidn de aplicar el tramite previsto en
la ley a todos los procesos declarativos, esto supone a mi criterio una declamacién de los principios en que
se fundamenta el reglamento pero que carece de una viabilidad prdctica en la medida que no legisle
especificamente en tal sentido.

Por ello, y considerando que la funcién de precalificacién de la prueba constituye un aspecto clave
para que la teoria de la carga dindmica se proyecte en toda su extension y que debe aplicarse
simétricamente por todos los tribunales provinciales garantizando la seguridad juridica y la igualdad ante la
ley de los justiciables cordobeses, considero pertinente proponer a modo de cierre de este trabajo una
reforma legislativa que incorpore en el capitulo IV como una modificacion al articulo 198 del C.P.C. Ia
prevision expresa de la facultad del juez de distribuir la carga de la prueba bajo el criterio dindmico y a la
vez establezca que esa facultad sea comunicada a las partes en una audiencia preliminar en la que el juez
también pueda sanear el ofrecimiento, es decir que la oportunidad procesal para convocar a la audiencia
sera con el decreto de apertura de la causa a prueba en los juicios declarativos ordinarios y luego de
contestar la demanda o excepciones de previo y especial pronunciamiento en los declarativos abreviados
para todos los supuestos que no se encuentren alcanzados por la ley 10555 es decir, juicios declarativos
ordinarios y demas causas que por su naturaleza han quedado excluidas, con el objeto de sanear y
distribuir las cargas independientemente que luego el proceso continde por los carriles y la modalidad

previstos para el juicio de que se trate.

Capitulo V
Conclusion
Venimos asistiendo un proceso histdrico y a su vez constante, caracterizado por permanentes y

vertiginosas transformaciones que se originan como resultado de la evolucidn cientifica, técnica vy
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tecnoldgicas, con impacto en las sociedades civiles, por la generacién de cambios econémicos, sociologicos
y culturales que éstas acarrean.

Nuevas formas de interaccién, de comunicacidn, diversas modalidades de transacciones y
contrataciones que hace afios eran impensadas y que repercuten inexorablemente en las relaciones
juridicas

Asi, el derecho no ha escapado del fenémeno global y las antiguas o tradicionales concepciones
juridicas se evidenciaron insuficientes para responder a las nuevas realidades. Sea porque las normas
sustanciales no alcanzaban a normativizar oportunamente estas circunstancias o porque los
procedimientos procesales carecian de herramientas para resolver controversias derivadas de la utilizacion
de informacidn, documentaciones especificas, o el uso de productos (bienes o servicios) innovadores, que,
en muchos casos, y como contrapartida, producen situaciones de inequidad y de injusticia.

Ello, impuso la tarea de repensar el derecho sustancial y procesal para adaptarse a los paradigmas
modernos. Como senalé en el tercer capitulo, ese “repensar” el derecho conduce necesariamente a
reformulaciones ideoldgicas de las cuales nuestro pais no estuvo exento.

Inevitablemente, el modelo tradicional decimondnico y ritualista entré en crisis, y muchos de
nuestros doctrinarios y jueces comenzaron a replantearse las viejas concepciones. Otros, se mantuvieron
en defensa del sistema imperante, dando cabida al desarrollo de las corrientes procesales garantistas y
activistas, antagonismos que aun subsisten.

En ese contexto, comienza a vislumbrase en nuestro sistema juridico el instituto de las cargas
probatorias dindmicas, como resefiara en el primer capitulo, sin mencionarlo expresamente, a partir de la
causa “Perén Juan Domingo” y ya mas palmaria en el aino 1997, en el fallo “Pinheiro” reconocido como el
mayor espaldarazo jurisprudencial a la doctrina de las cargas dindmicas.

Desde el punto de vista procesal, el instituto resulta muy atractivo porque combina en su discusidn,
lo abstracto de lo ideoldgico y lo concreto de lo técnico-juridico, en la medida que incursiona en un tema
medular del derecho procesal como lo es la carga probatoria.

Esas controversias doctrinarias y jurisprudenciales que se fueron dando en torno a la teoria de las

cargas dinamicas, resurgen con la recepcién legislativa del instituto en el Codigo Civil y Comercial de la



Nacidn vigente desde el primero de agosto del afio 2015, a partir de la incorporacion de los articulos 710 y
1735 en dicho cuerpo legal, entre otras normas de naturaleza procesal.

Esta reforma no ha sido casual. El cddigo sustantivo evidencid la adopcidén de la postura activista,
no solo por la doctrina probatoria dindmica sino también por otros institutos de tutela anticipatoria.
Ademas, consagra como su fundamento la constitucionalizacién de los derechos humanos fundamentales
que le imponen al Estado acciones positivas con incidencia directa en la jurisdiccion que adopta un sesgo
protectorio, poderes judiciales sustantivos -funciones de garantia- y también procesales en la medida que
le reconocen al juez mayores prerrogativas, siempre supeditadas a las garantias del contradictorio,
asumiendo un rol activo para cumplir el mandato constitucional de proteger los derechos fundamentales y
asentandose en la busqueda y reconocimiento de la tutela judicial efectiva.

Volviendo al tépico de andlisis de este trabajo, la incorporacion de la teoria de las cargas
probatorias dinamicas para los casos de responsabilidad civil con la inclusién de la norma del articulo 1735
CCyCN, generd numerosos debates tanto por su recepcién legislativa como por el contenido del texto
normativo.

Sin dudas, desperté mas incertidumbres que certezas y dio lugar a prolifica doctrina que se ocupd
de desentrafiar — o al menos intentar- los alcances de la norma sustantiva y su vinculacion con los
procedimientos provinciales existentes para tornarla operativa. En este aspecto, vimos que su aplicacién es
mas viable en aquellas jurisdicciones que tienen prevista la audiencia preliminar.

Como se planted en la introduccién, el presente trabajo nace a partir de trasladar las inquietudes al
ambito local, especialmente porque al momento de la entrada en vigencia el nuevo cédigo, nuestro
procedimiento civil y comercial local, regulado por la ley 8465 t.0. no contaba con ninguna herramienta
procesal concreta que permitiera la implementacién directa de la norma sustantiva. A ello, se sumaba
como vimos que le estaba vedado al juez expedirse sobre la admisibilidad y pertinencia de las pruebas. Bajo
esas circunstancias, seria tarea de los jueces decidir la modalidad y oportunidad procesal de aplicacién del
instituto y demds aspectos que establece la norma. En blsqueda de esas respuestas, se verificd la
actuacioén de distintos juzgados civiles y comerciales de la provincia de Cdrdoba, reflejando que no hay

criterios simétricos con relacion a aquellos aspectos mas problematicos que se plantearon en el tercer
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capitulo, y que la advertencia previa que de manera genérica resuelven los juzgados no pasan de ser mas
gue meros avisos sin relevancia juridica concreta, en la medida que no resuelve el saneamiento de la
prueba y por lo tanto, el eterno problema de la administracidon de justicia que es la lentitud en la
tramitacién y resolucién de las causas, especialmente, en las declarativas ordinarias.

La falta de herramientas como la audiencia preliminar para que el juez tenga la posibilidad de
coadyuvar en la gestion probatoria y la insuficiencia de la audiencia prevista en el articulo 58 del Cédigo de
Procedimiento Civil y Comercial de la Provincia para lograr la finalidad de la norma, sumado a los planteos
impugnatorios y tachas de prejuzgamiento contra los proveidos que aludian al dinamismo, determiné que
con el correr del tiempo desde la vigencia del nuevo cédigo lo jueces se fueran volcando mas a la aplicaciéon
del instituto en la sentencia y fueron ratificados sus fallos por las distintas Camaras Civiles y Comerciales.
Esto puede traducirse en que el articulo 1735 del CCyCN no ha alcanzado a lograr una operatividad plena
por contar con un marco procesal tan acotado, que concibe la norma de manera aislada y no enlazada a los
principios activistas, a las mayores atribuciones asignadas al juez, al deber de colaboracidn de las partes, en
definitiva, a la busqueda de la verdad.

Cambia el estado de situacidn con la sancion de la ley 10555 que establece la implementacion del
proceso oral en la provincia de Cérdoba, que contiene en su tramite previsto en el articulo tercero, la
audiencia preliminar que propicia la funcidn saneadora en su inciso a) y expresamente la facultad de aplicar
la distribucion probatoria en el inciso f).

Asimismo, introduce una destacable modificacion de los articulos 199, 200 y 201 del Cddigo
Procesal Civil y Comercial que como vimos posibilita a los jueces de expedirse sobre la admisibilidad y
pertinencia con anterioridad a la sentencia.

Indudablemente, con el juicio civil por audiencias, se genera en nuestra provincia un nuevo
escenario procesal y mas propicio para la aplicacion de la doctrina de la carga probatoria dindmica. Sin
embargo, emerge a la par, un efecto “no deseado” de desigualdad juridica, derivado de las limitaciones
temporales, materiales y territoriales que presenta la oralidad, a las que hice referencia en el capitulo

anterior, ya que, como alli destaqué, la cantidad de juzgados que aplican el proceso por audiencias



representa -al momento de este trabajo- representa apenas un poco mas de la mitad de la totalidad de
juzgados existentes en la provincia.

Asi, indagando sobre las implicancias practicas del dinamismo probatorio en el procedimiento civil
y comercial local, encuentro que hoy, transcurridos casi seis afios de vigencia del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacidn, no solo no existen criterios uniformes para la aplicacién del articulo 1735 CCyCN, sino que en
la practica se da un panorama de inequidad entre aquellos justiciables que tengan una pretension
resarcitoria que admita la aplicacién de las cargas dinamicas. Confluyen aquellos cuyas pretensiones
encuadran y se tramitan en un proceso declarativo ordinario, que dependera del criterio que adopte el
Juzgado donde se radique la causa pero quedaran atrapados siempre en los prolongados tiempos de su
tramitacién; los declarativos abreviados que a pesar de reunir las condiciones materiales no recaigan en
los juzgados habilitados para implementar la oralidad o que pese a que el juez convoque a las partes a
adherirse al tramite, todas o alguna de ellas lo rechace; los declarativos abreviados que se tramiten por el
procedimiento civil por audiencias que contempla la audiencia preliminar donde el dinamismo se potencia
por la propia inmediatez y el objetivo de justicia también se inmediatiza por las ventajas de la economia y
celeridad, concentracidn, saneamiento y de la utilizacion de recursos tecnoldgicos. Finalmente, estaran
aquellos justiciables que no podran someter sus pretensiones al tramite oral por el simple hecho de no
haberse implementado aun en su jurisdiccion y se verdn obligados a tramitar sus juicios por el
procedimiento comun.

Estas posiciones disimiles facilmente advertibles desde la faz tedrica, en la praxis judicial son
realmente trascendentales y preocupantes porque mas de las buenas intenciones y de la adopcién de
renovados paradigmas y de institutos como la carga dindamica que tienen como norte equilibrar las
posiciones de las partes en el proceso, lo real y cierto es que nuestro sistema juridico procesal esta
generando un efecto adverso al limite de vulnerar la seguridad juridica y la igualdad ante la ley — sustancial
y no procesal- consagrada constitucionalmente.

A modo de cierre, reitero lo expresado en el capitulo anterior, en cuanto a que para lograr superar
las asimetrias e inequidades sefialadas, se impone realizar una reforma procesal que permita unificar los

criterios de aplicacion del instituto de las cargas probatorias dindmicas y que generalice la utilizacion de la
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audiencia preliminar a todos los procesos de conocimiento, pues es una herramienta que como vimos
permite operativizar la norma del articulo 1735 CCyCN, a la vez que promueve el saneamiento, la celeridad,
la inmediatez en la resolucion de las controversias que son beneficios que deben extenderse a todos los
ciudadanos que acudan al servicio de justicia provincial, cualquiera sea la cuantia de su pretensiéon y su
ubicacidon geografica , pues son sus destinarios finales, centro de imputacion de derechos civiles y
constitucionales y merecen, todos por igual, obtener de la jurisdiccién resultados utiles y justos.

De lo contrario, nuestro procedimiento civil y comercial no se adecuard plenamente a los
estandares de previsibilidad insito en el derecho de defensa y en la tutela judicial efectiva de raigambre
constitucional, a la que deba aspirar nuestro ordenamiento juridico para todos los ciudadanos de la

provincia, sin distinciones de ninguna indole.
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