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1.- Exordio.

“Si al momento de sentenciar, el Juez ignora a quién debe dar la razén
cuando se encuentra con versiones antagolnicas entre si y que han sido
esgrimidas acerca de un mismo hecho por ambas partes en litigio, es menester
proporcionarle legalmente reglas claras a las cuales debe sujetarse en el
supuesto de no lograr conviccion acerca de la primacia de una de las versiones
por sobre la otra”.!

NoO se crea que son propias estas palabras, “de ninguna manera”, son la
manifestacion mas genuina de la Teoria General del Proceso del Maestro,
nuestro Maestro don Adolfo Alvarado Velloso, recientemente de cumpleafios, el
cual una vez mas, logra una importante convocatoria en torno al Proceso, al
Estudio del Derecho Procesal, a la Academia, a la amistad y que estoy cierto,
solo es la proyeccion del ultimo encuentro en Azul, que correspondié al X
Congreso Argentino, ya Congreso Internacional de Derecho Procesal
garantista, en aquella bella, calida y méagica ciudad. Espero por cierto que este
encuentro en nuestra querida Rosario, continde y se prolongue mas alla de sus
lineamientos postulados en la convocatoria por el Maestro.

Este concepto de la incumbencia probatoria, la incumbencia de la
confirmacion, o para otros la incumbencia de la prueba, tiene una sintonia, una
estrecha relaciéon con la prueba, la Teoria de la Prueba. Quien inicia un
proceso, teniendo en cuenta que debe probar sus alegaciones, que debe
convencer con la bondad y veracidad de sus argumentos, ademas debe
enervar las de la contraparte, por lo que ha de partir en primer lugar
fundandose en el material factico y probatorio que se encuentra bajo su control.

Pero aquella parte con frecuencia ha de remitirse al soporte probatorio
que pertenece a la esfera del adversario o incluso la de un tercero. El conflicto
entre el interés de la parte procesal para el esclarecimiento de aquello respecto
de lo cual tiene la carga de alegar y probar versus los intereses enfrentados de
la contraparte y terceros puede resolverse de dos maneras fundamentalmente:
0 no exponen su esfera privada a negocios en un proceso, 0 Son sujetos a una
carga o deber al servicio de intereses ajenos. Una alternativa es no afectar en
lo posible a la contraparte o al tercero, debiéndose remitir la parte del proceso a
su propio material procesal pudiendo perturbar al adversario o a un tercero
sblo excepcionalmente. La otra alternativa es imponer la carga plenamente en
ambos puntos de partida, y soOlo establece excepciones el sentido de
fundamentos plausibles justificados para no prestar colaboracién. ElI Cdodigo
Procesal Civil Aleman, la “Zivilprozessordnung” alemana conocida como ZPO,
en espanol, la “Ordenanza sobre el proceso civil”, plantea el analisis de las
obligaciones probatorias en este orden de ideas a partir de la idea de su

! Alvarado Velloso, Introduccién al estudio del D° Procesal Il parte, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2.008.



estructura inicial, como lo establecieron las leyes del Imperio, y que por lo tanto
razona en una solucion cuya finalidad es, en lo posible, no perturbar a la
contraparte o a terceros, vale decir, la obligacion probatoria es resorte de la
propia parte.?

Como cuestion previa, me parece absolutamente necesario y por demas
pertinente, dedicar algunas lineas y afanes a recordar brevemente de qué
hablamos cuando nos referimos a los medios de prueba, al objeto de la prueba
y a que es la prueba propiamente tal.

Entiendo para estos efectos, como medios de prueba a aquellos
instrumentos, aquellas herramientas, que el ordenamiento procesal nos ofrece
para llevar a cabo la actividad confirmatoria, en mi pais llamada actividad
probatoria; Hablamos de los medios de prueba clasicos, a saber, la prueba
testimonial, la documental, la pericial, la confesional o absolucién de
posiciones, las presunciones, la inspeccion personal del tribunal, la prueba
electronica, etc.

El objeto de prueba son aquellos hechos que deben ser probados ante el
Tribunal. Son para alguna parte de la Doctrina y definiendo el objeto de la
prueba de manera alin mas precisa, la acreditacion de las afirmaciones que las
partes han formulado acerca de los hechos que se discuten en el proceso, es
aguello precisamente lo que las partes deben probar.

Las leyes procedimentales de nuestros respectivos paises, lo definen
seflalando que el juez recibird la causa a prueba siempre que se hayan
alegado “hechos conducentes acerca de los cuales no hubiese conformidad
entre las partes”, en Chile hablamos de hechos controvertidos, sustanciales y
pertinentes, todo lo cual se refleja en la dictacion de una sentencia
interlocutoria conocida impropiamente como Auto de prueba y que fija, los
hechos, “los puntos”, acerca de los cuales las partes deberan dedicar sus
afanes confirmatorios.

En el lenguaje forense se designa esta combinacion con la férmula de
“hechos conducentes y controvertidos”. Y son hechos conducentes todos
aguellos que resultan relevantes, mediata o inmediatamente, para la resolucién
del pleito y seran luego hechos controvertidos, aquellos respecto de los cuales
no hay equivalencia entre las afirmaciones de las partes; los que una parte
niega respecto de las afirmaciones de la otra.

Existe en consecuencia una absoluta incongruencia, entre lo afirmado
por una parte y lo negado por la otra, contraria al interior del proceso.

Ademas de ese supuesto, existen otros casos en los que es necesaria la
confirmacion, en que debe rendirse prueba para lograr la conviccion del
sentenciador, y esto aun cuando en vez de controversia, hubiere acuerdo entre
las partes. Ello sucede con los denominados hechos de demostracion
necesaria, que son aquellos hechos vinculados en algun punto o alguna
situacion relativa al orden publico. Ello no debe confundirse con los
denominados hechos publicos y notorios, que son de conocimiento de toda la
comunidad, ciertamente del Juez y también de las partes, en aquellas hipotesis
no se requiera siquiera la posibilidad de prueba por las partes.

En este breve trabajo, me hare acompafar ademas por las lecciones de
varios connotados procesalistas. Parto desde ya por las lecciones del Profesor

2 Ver Stiirner, Rolf, Die Aufklarungspflicht der Parteien des Zivilprozesses (Tlibingen, 1976), p. 380,
traducido por la Univ. Catdlica de Valparaiso e insertado en la Revista de Derecho, N° XXX de Agosto
2008.



Hernando Devis Echandia, el cual en su compendio de Prueba Judicial, aborda
este y otros topicos relevantes en la materia de la prueba.

Aungue resulte obvio a estas alturas en todos los estudios o en el
avance de los estudios particulares de todos los asistentes a este encuentro,
me ha parecido relevante, pero no por ello no eludible, el sefialar o quizas de
reiterar, que la actividad probatoria, es de absoluta incumbencia, obligacion,
funcién, facultad y derecho disponible, solamente en las partes, jamas
descansa ni menos descansar en la iniciativa del Juez.

Aquel Juez, que con la excusa impropia de buscar la verdad, o
abusando de la moraleja social de la justicia del pobre o del débil, hace que un
Juez, pretenda probar, pretenda ordenar prueba o crea necesario o un
imperativo de justicia provocar la actividad procesal de las partes, aquél
funcionario publico cuando incurre en aquella conducta indeseable, esta
vulnerando la esencia misma de su funcién, de su propia actividad. El Juez solo
debe resolver, siguiendo las reglas del procedimiento previamente reglado en
la ley de aquel proceso.

Cuando el Magistrado, asume actividad probatoria, se transforma en
parte y por tanto deja de ser Juez. Simple, directo, evidente.

Espero que estas afirmaciones, no sean motivo de la mas minima duda
en ninguno de nosotros a estas alturas de nuestras vidas.

En la primaria labor del Juez, de distinguir en su azarosa labor lo
relevante de lo insignificante, debe identificar cuales son los hechos que tienen
relevancia en la controversia planteada por las partes; que hechos afirmados
por cada una de las partes, han sido controvertidos y cuales no, y ciertamente
en algunos casos, no empero lo anterior, cuales igualmente requieren
confirmacion;

Este analisis del Juez, arroja como resultado un conjunto de hechos que
conforman el objeto de prueba (“lo que se debe probar en ese pleito”)® *.

Todo este breve desarrollo sobre la prueba judicial aspiro servira para
poder entender cuales son los aspectos involucrados en el tema de la
pertinencia y qué es lo que falla cuando erramos en la determinacion de la
pertinencia.

2. Algunas Reflexiones de Concepto.

Para poder establecer cual es el momento mas apropiado para evaluar
la pertinencia probatoria debemos, primeramente, delimitar dicho concepto.

Las definiciones que sobre el punto brinda la doctrina distan de ser
homogéneas y lo mismo sucede con los ejemplos que suelen acompafarlas.
Sabemos ya, del fendmeno de la multivocidad de los conceptos, lo cual
produce ciertamente inexactitud, cosa que trataremos de colaborar en resolver

* Devis Echandia sostiene que con frecuencia se confunde el objeto de la prueba con el tema de la
prueba. Sefiala que, cuando algunos autores sostienen que el objeto de la prueba son los hechos
controvertidos y negados en un proceso y mas ampliamente, los no aceptados, confunden el concepto
de objeto con el de necesidad o tema de la prueba, pues la circunstancia de que un hecho determinado
no necesita prueba en un proceso, no significa que ese hecho no pueda ser objeto de prueba judicial. De
alli que objeto de prueba sea todo aquello que pueda ser susceptible de demostracidn histdrica (cfr.
Hernando Devis Echandia: Compendio de la Prueba Judicial, Tomo |, Editorial Rubinzal Culzoni, Santa
Fe,2000, pag. 74).

* Devis Echandia y Alvarado Velloso, se refieren a ello como “tema o necesidad de prueba”.



al menos en relacion a la incumbencia. Precisamente, es alli donde comienza a
vislumbrarse cierta oscuridad en el tema en razon de que, lo que para algunos
es un supuesto de impertinencia, para otros lo es de inadmisibilidad, o bien, se
indica que en ciertos casos la impertinencia es un supuesto de inadmisibilidad.

Todo ello, no colabora a tener una visién clara sobre estos aspectos de
la prueba. No solo de la pertinencia, sino también de las restantes nociones
gue se entremezclan.

Analicemos escuetamente lo que piensa alguna parte de la Doctrina en
este tema.

Para el Maestro Juan Montero Aroca la pertinencia de la prueba esta, no
tanto al medio de prueba en si mismo considerado y entendido como actividad,
sino que en cuanto al hecho que pretende probarse con el medio de prueba
concreto.

Es preciso que ese hecho tenga relacién con el objeto del proceso o, por
lo menos, con el objeto del debate. Para Montero Arco, la pertinencia atiende al
hecho que se fija como objeto de la prueba en relacién con las afirmaciones
gue se hicieron por las partes en su momento, y puede llevar a la no admisién
de los medios de prueba que se propongan.®

De alli que deberan ser inadmisibles los siguientes;

1) Los medios de prueba que se dirijan a probar hechos que no fueron
afirmados por las partes en los actos de alegacion, en Chile, aquellas
afirmaciones contenidas en las piezas escritas denominadas escritos de
demanda, contestacion, réplica y duplica;

2) Los medios de prueba que se propongan con el fin de de probar hechos
gue no afectan al posible contenido del fallo de la sentencia; lo que la
jurisprudencia suele expresar diciendo que los hechos objeto de la prueba han
de ser fundamentales, esenciales, relevantes, influyentes; vy,

3) La pertinencia de los medios de prueba ha de ponerse en relacion con
los hechos cuya verificacion no esta permitida por la ley. Los supuestos de
exclusién de hechos no son numerosos, pero si son complejos.®

Coincide con él Devis Echandia, al afirmar que la pertinencia contempla la
relacion que el hecho por probar puede tener con el litigio o la materia del
proceso de jurisdiccion voluntaria o de la investigacién penal, o con el incidente
si fuere el caso.

A su turno, otros autores como Fassi y Maurino, en cambio, expresan
que la pertinencia de la prueba es la adecuacién entre los datos que ésta
tiende a proporcionar y los hechos sobre los que versa el objeto probatorio. “Es
decir, una relacién légica o juridica entre el hecho y el medio por probar”. Y
advierten que no debe confundirse el concepto de pertinencia de la prueba con
el de “hecho pertinente”. De igual modo, Rolan Arazi ha distinguido la
pertinencia de los hechos, de la pertinencia de la prueba. En los dos supuestos
se quiere significar que se trata de medios idoneos para lograr el fin
perseguido. En el caso de los hechos, que ellos sirvan para justificar la

> Montero Aroca, Juan: Contestaciones al programa de Derecho Procesal Civil para acceso las
carreras Judicial y Fiscal. Tema 25, archivo www.academiaderecho.org.

6 Objeto de prueba para Montero Aroca es el tema o necesidad de prueba para Devis Echandiay
Alvarado Velloso.

’ Fernandez Mele Soledad “El Momento Procesal del analisis de la Pertinencia Probatoria” obra
presentada en el IX Congreso Derecho Procesal Garantista Azul, 2.007.



pretensién o defensa propuestas por las partes.® En cuanto a la prueba, es
pertinente cuando se refiere a hechos que han sido develados por las partes en
Sus escritos respectivos; de no ser asi la prueba no conducird a ningun
resultado valioso, ya que el juez no puede tener en cuenta hechos que no han
sido alegados.

La prueba por tanto, resulta del todo inadmisible cuando fuere
manifiestamente improcedente o superflua, o meramente dilatoria, como la que
procura acreditar hechos cuya investigacion esta prohibida por la ley, o que
estan exentos de prueba. También es inadmisible la prueba ofrecida fuera del
plazo legal. La prueba impertinente o inadmisible puede ser desestimada por el
juez en el momento de ser ofrecida, impidiendo su produccién. Pero esta
facultad judicial debe usarse con suma prudencia, ya que muchas veces la
importancia de la prueba surge cuando ésta se ha producido. En mi pais, y
ruego se me excuse por la itinerante referencia a mi propia experiencia,
suceden cosas graves, de las cuales debemos hacernos cargo, como
movimiento, como Doctrina, pues en pro de una demagogica justicia, estamos
en un creciente proceso de dotar nuevamente de facultades a los jueces, en
materias tan importantes como sensibles, como son los procedimientos del
Derecho de Familia, del Derecho Laboral y ahora, con intentos regresivos en el
proyecto de Reforma al Codigo de Procedimiento Civil, en trabajo de creacion
legislativo.

Solo una muestra de lo afirmado. En el Cédigo del Trabajo actual se
sefala en su articulo 453; “4) El juez resolvera fundadamente en el acto (se
refiere al desarrollo de la Audiencia Preparatoria) , sobre la pertinencia de
la prueba ofrecida por las partes, pudiendo valerse de todas aquellas
reguladas en la ley. Las partes podran también ofre  cer cualquier otro
elemento de conviccion que, a juicio del tribunal, fuese pertinente. Sélo
se admitirdn las pruebas que tengan relacion direct a con el asunto
sometido al conocimiento del tribunal y siempre que sean necesarias para
su resolucion.”

Tenemos en Chile, en el procedimiento laboral un Juez Justiciero, que
busca la verdad de los hechos y que “puede valerse” de las pruebas y las
partes “podran también” ofrecer cualquier otro elemento de conviccion, medios
de prueba, que a juicio del Tribunal, fuesen pertinentes. Esta exquisita calidad
procesal del Juez Laboral, se ensalza ademas con el hecho de que la
resolucidn que dicta sobre la pertinencia de la prueba, lo hace en una audiencia
oral, y aquella resolucién no es susceptible de control por el superior jerarquico.

Me parece de la mayor gravedad.

Pero en fin, luego de este grito de impotencia procesal, prosigo con el
desarrollo del tema elegido para este trabajo. Agrega el Maestro Alvarado
Velloso que la prueba que versa sobre un hecho que interesa para la solucién
del litigio es pertinente; en consecuencia sera prueba impertinente si no es una
prueba conducente a la solucién del conflicto, de alli que el Maestro explique
que, por pertinencia, debe entenderse la adecuacion entre los datos que la
prueba tiende a proporcionar y los hechos que se intentan probar.®

& Arazi Rolan, Elementos de Derecho Procesal, Editorial Astrea. Buenos Aires 1988.
? Alvarado Velloso obra citada pag. 28 y siguientes.



Es una suerte de “congruencia” al interior de la teoria de la prueba.'®
Para el Maestro Alvarado, el concepto de impertinencia incluye también
aquellas pruebas mediante las cuales se intenta demostrar la existencia de un
hecho admitido (es decir no controvertido) o inconducente para la resolucion
del litigio.

El Profesor Victor De Santo, en cambio, sefiala a su turno, que la
pertinencia es uno de los requisitos de fondo de la prueba, en tanto ésta tendria
requisitos de fondo y forma. Los primeros se refieren al contenido del medio
probatorio; lo que él relata o sefiala, y ello lo hace presente al juez. * La
pertinencia por tanto, se vincula con la adecuacion entre los datos que la parte
tiende a proporcionar y los hechos sobre los que versa el objeto probatorio.
Para este autor, la conducencia y la pertinencia del medio se examinan
previamente a su aceptacion u ordenamiento por el juez, pero en el momento
de valorar ese medio para dictar sentencia, debe revisarlas nuevamente para
negarle mérito o valor a la prueba.

En tal sentido, guarda un nexo muy proximo con la idoneidad del acto,
es decir, que la prueba que se pretende producir debe tender a la
demostracion de los hechos que efectivamente deban ser probados. Desde
esta perspectiva, seran impertinentes en consecuencia todos aquellos medios
dirigidos a esclarecer hechos que se encuentran no controvertidos.

De lo anterior, por tanto, a contrario sensu, aquellos hechos que no han
sido controvertidos o que resulten como inconducentes para resolver el pleito,
son potencialmente inaptos para provocar la actividad demostrativa.

Como se advierte de la simple revisidbn de las opiniones consignadas
precedentemente, se advierte con evidencia indesmentible la heterogeneidad
que existe respecto del contenido que se le asigna al término pertinencia.
Definirlo minimamente nos ayudara a darnos cuenta de cual es el momento en
que corresponde su control jurisdiccional.

3.- Otros conceptos vinculados.

Lino Palacio y Alvarado Velloso, sostienen, que la admisibilidad se
vincula con la legalidad (posibilidad juridica) del medio propuesto para
producirla, o con el tiempo o la forma de su ofrecimiento o agregacion. La
pertinencia tiene en consecuencia dos aspectos.

El primero consiste en la adecuacion entre los datos que la prueba
tiende a proporcionar y los hechos sobre los que versa su objeto, dicho de otro
modo, la relacién causal entre medio de prueba y el hecho afirmado.’* El
segundo aspecto viene dado por lo que los ya referidos Montero Aroca y Devis
Echandia indicaban y es que la pertinencia tiene mas que ver con el vinculo
existente entre los hechos que se intentan probar y el objeto del litigio o de
debate, que con la adecuacién de medio a objeto de prueba.

Como por lo tanto existen dos facetas de pertinencia, es menester tener
claro que también existiran diversas facetas de la impertinencia, como si se
tratara de dos caras de la misma moneda. Por Ultimo, respecto de la

19 Alvarado Velloso en la Prueba Judicial. Reflexiones criticas sobre la confirmacién
procesal, Editorial Juris, Rosario, 2007, pags. 168/170.

" victor de Santo: El Proceso Civil, Tomo Il, Editorial Universidad, Buenos Aires 1982, pag. 670.

2 Lino Enrique Palacio y Adolfo Alvarado Velloso: Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
Argentina, Tomo VIII, 12 Edicidn, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 1994, pag. 56.



“atendibilidad”, ** puede apuntarse que concierne a la eficacia de la prueba
para crear, y de alli que debe resultar entonces, como la conviccion del juez
sobre la existencia o inexistencia de los hechos alegados por las partes.

Me parece importante ademas agregar alguna nocion al concepto de
carga como fendmeno probatorio. Por ello, y siguiendo a Goldschmidt la defino
como aquella necesidad de una actuacion de parte, para prevenir un perjuicio
procesal, y una sentencia desfavorable. Entonces, una carga procesal, puede
definirse como un imperativo del propio interés, frente al cual no existe un
derecho del adversario o del Estado, sino una estrecha relacién de cargas
procesales y de posibilidades de las partes, es decir, "..los derechos
procesales de la misma parte, porque cada posibilidad impone a la parte la
carga de aprovechar la posibilidad al objeto de prevenir su pérdida" . Asi pues,
hay una carga, no un deber, de fundamentar la demanda, de probar, de
comparecer, de contestar, de recurrir, etcétera.'*

Para el Dr. Eduardo Couture la nocidon de carga tiene una diversa
denominacion; "...es una situacion juridica de realizacion facultativa,
normalmente establecida en interés del propio sujeto y cuya omision trae
aparejada una consecuencia gravosa para él.*®

Respecto de los medios de prueba, resulta apropiado entonces, retomar
su conceptualizacion, de forma tal que podemos sefalar que se acude a su
definicion como los procedimientos establecidos por la ley, o admitidos por la
jurisprudencia, para introducir validamente al proceso el elemento de prueba.
Por regla general, los cddigos procesales de todos los estados regulan
minuciosamente esos tramites, estableciendo requisitos y plazos, que son
distintos segun el medio de que se trate (sea éste testimonial, confesional,
pericial, etc.). Me parece relevante en todo caso sefalar que no todos los
medios de prueba han estado siempre legislados y algunos de ellos, antes de
ser regulados por la ley, fueron admitidos por la jurisprudencia (tal es el caso,
por ejemplo en la Argentina, de la llamada “prueba informativa” que fue
aceptada y reglada por la jurisprudencia antes de ser legalmente incorporada a
los codigos de procedimientos).

Con el correr de los tiempos, el numero y tipo de medios de prueba se
han ampliado notablemente en virtud de los avances técnicos y cientificos, al
extremo que el art. 202 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia
de Cordoba (Argentina) regula el llamado “medio de prueba innominado”,
disponiendo que “Cuando se ofreciere un medio de prueba idéneo y pertinente
no previsto de modo expreso por la ley, el tribunal establecera la forma de
diligenciarlo, usando el procedimiento determinado para otras pruebas que
fueren analégicamente aplicables “, de manera que es admisible cualquier
medio de prueba “idoneo y pertinente”, con lo que ha perdido vigencia la vieja
discusioén acerca de si los legislados constituian, o no, un “nimero clausus”.

En mi pais en el Codigo del Trabajo en su articulo 454 N°8) “Cuando se
rinda prueba que no esté expresamente regulada en la ley, el tribunal
determinara la forma de su incorporacion al juicio, adecuandola, en lo posible,
al medio de prueba mas analogo”. Ello en la practica implica una suerte de

Blino Enrique Palacio y Adolfo Alvarado Velloso, op. cit. previa, pag. 57.

1 Goldschmidt, J.; Principios Generales del Proceso. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa
Ameérica, Afio 1961, Tomo |. Paginas 91 y siguientes.

> Couture Eduardo, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Editorial Depalma 3era.
edicion 1978, p. 240



medio de prueba en blanco, pues permite al Juez, declarada la pertinencia y
necesariedad del medio de prueba y no ajustandose el indicio o el elemento de
conviccién en cuestion a ninguno de los medios establecidos en el listado
taxativo de la legislacion procedimental, incluso se faculta al Juez para que sea
adecuador normativo y ademas colegislador, sin control alguno de la legalidad
de su actuar ni de sus pretensiones personales.

En la legislacion chilena esta regulado perentoriamente ademas, a quien
le incumbe la obligacion de probar; La norma esta consagrada de manera
perentoria en nuestro Codigo Civil, en su articulo 1698, a propoésito de “la
prueba de las obligaciones”. La citada norma dispone que;” Incumbe la prueba
de las obligaciones o su extincion a quien alega éstas o aquellas”. Comentarios
adicionales respecto de quien debe probar, creo estan demas.

No obstante ello, avancemos en una nuevo analisis. Segun el diccionario
de la lengua “incumbencia” significa “obligacion y cargo de hacer alguna cosa”.
La actividad probatoria es cumplida por los sujetos procesales. Esta actividad
es compleja, y se desarrolla en dos momentos: el primero practico y el segundo
critico. En consecuencia, debemos analizar cual es la tarea que le compete a
cada uno de los sujetos esenciales, esto es, qué le incumbe realizar en cada
uno de estos momentos a cada uno de ellos.

El momento préactico esta constituido en 1° lugar por la actividad que
deben cumplir las partes pues es a ellas a quienes les compete seleccionar y
proponer al juzgador los medios de prueba de los que han de valerse. Esta es
la demostracion mas palmaria de que la actividad probatoria es “de parte”, pues
son las partes las que optan, escogen, elijen, que, cuales y como pretender
probarle al Juez. Esta afirmacién se sustenta en 3 razones fundamentales:

a) En primer lugar, debe tenerse en cuenta que el juez no pude tener en
cuenta en su fallo un hecho que no haya sido afirmado por alguna de las partes
y cuya prueba no se encuentre validamente incorporada al proceso;

b) En segundo lugar, en un sistema procesal que se ajuste a las
garantias constitucionales resulta inadmisible que el magistrado incorpore
oficiosamente al proceso elementos probatorios, porque vulnera el principio de
igualdad ante la ley provocando un desequilibrio entre las partes favoreciendo a
una de ellas al ordenar el diligenciamiento de medios probatorios y la
agregacion de los elementos de prueba obtenidos, que ninguna de aquellas
propuso; y

c) En tercer lugar, quiebra el principio de imparcialidad del juzgador toda
vez que, antes de la oportunidad procesal debida, adelanta opinién acerca de
la trascendencia que le adjudica a determinado hecho, desde el momento en
gue estima que debe producirse alguna prueba a su respecto, no obstante la
actitud de la parte a quien eventualmente puede favorecer, que no propuso
ningun medio probatorio por no considerarlo necesario o por desconocimiento.

De lo dicho precedentemente, en cualquiera de los dos casos antedichos
respecto de la actividad probatoria de las partes, su conducta o a veces
ausencia de conducta, no puede jamas ser suplida oficiosamente por el juez.
La actividad de las partes como tales, siempre serd simple y ciertamente
también puesto que seran ellas, las que propondran o deberan proponer al juez
los medios de prueba que estime necesarios, sin la intervencion de la otra ni
por cierto tampoco con la intervencion del érgano jurisdiccional.

Existe en la fase practica de la actividad probatoria un segundo
momento y que le corresponde realizarla al juez, quien debera pronunciarse



acerca de la admisibilidad de los medios propuestos y ordenar los tramites
necesarios a los fines de su produccion e incorporacién valida, como por
ejemplo, fijar el dia y la hora de las audiencia en que se procedera a recibir las
declaraciones de los testigos propuestos y ordenar se practiqguen las
notificaciones que correspondan. Esto es lo que hoy impera en mi pais, y
entiendo que también en parte de la legislacion de la Argentina, al menos en el
sistema procesal vigente en la Provincia de Cérdoba. Es mas aun, el Juez no
puede dejar de admitir ningiin medio de prueba ofrecido oportunamente por las
partes, incluso aun cuando se refieran a hechos no alegados o expresados por
las partes en los escritos respectivos, salvo por cierto aquellos que deben ser
deferidos por defectos formales, cuando por ejemplo se provoca la prueba de
manera extemporanea, 0 sin cumplir los requisitos exigidos por la ley o por
tratarse de un medio prohibido por la ley para la acreditacion de un hecho
especifico o una obligacion de determinada especie, como sucede en mi pais,
en que la prueba del dominio de un inmueble, no puede practicarse sino con la
pertinente inscripcion marginal del titulo en el Conservador de Bienes Raices
donde se encuentra el inmueble, por lo que expresamente esta prohibido
pretender probarlo por testigos; y también a via de ejemplo, en los casos de la
confesién respecto de las causales subjetivas invocadas en un juicio por
divorcio vincular en la Argentina.

Dentro de la actividad probatoria, surge entonces un tercer momento,
pero ahora de caracter compleja y plural. Es aquella fase en la que
corresponde la produccién e incorporacion definitiva de los elementos de
prueba al proceso. En esta fase sera necesario se deban haber practicado las
notificaciones necesarias, deberan remitirse, enviarse, despacharse o librarse
los oficios del caso, deberan disponerse la incorporaciéon de documentos,
debera procederse a designar los peritos que reanan las habilidades propias de
la naturaleza del informa técnico requerido, deberan en presencia del Juez
realizarse las audiencias designadas y ciertamente deberan recepcionarse las
declaraciones de los testigos, las declaraciones de las partes, en las
absoluciones de posiciones provocadas, etcétera; Ciertamente, es una fase
compleja y dinamica dentro de la actividad probatoria, la cual supone la
realizacion de un conjunto de actos juridico procesales, y ademas tiene el
caracter de plural porque intervienen los sujetos esenciales tanto el juez como
las partes, y ademas, deben hacerlo o concurrir los auxiliares del juez vy
también los sujetos eventuales en algunas oportunidades simultaneamente,
tales como los testigos y los peritos.

Por ultimo y en cuarto lugar, surge aquella fase constituida por la
incorporacion definitiva de los elementos de prueba validamente colectados, en
Chile diriamos validamente obtenidos, producidos y agregados legalmente al
proceso, mediante los medios propuestos, con lo que concluye el momento
practico, dando paso al momento critico.

Solo a partir de estas cuatro fases descritas dentro de la etapa practica,
llegamos a la segunda etapa general, la critica. Sin perjuicio de todas las
consideraciones que ya hemos expresado, es esperable que se hayan
respetado en las actuaciones o fases anteriores las garantias elementales,
minimas de estandar que nos permitan correccion con las reglas del debido
proceso, cuidando que ambas partes hayan tenido la oportunidad procesal de
controlar la validez formal de la sustanciacion de la propia prueba y también y
quizas si especialmente, o principalmente la de la prueba de la parte contraria,



manteniendo o debiendo mantener el Juez en todo momento el equilibrio entre
ellas, al darles la posibilidad de impugnar aquella que estimen no se ajusta al
imperativo legal. Especialmente acerca de la legalidad o ritualidad en la
produccion o en la obtencion de la prueba aportada, surge la imprescindible
revision y control acerca de la legalidad de la prueba aportada, conocida como
la Teoria de la Prueba llicita, tema apasionante en si mismo, pero gque escapa
a los alcances y objetivos de este breve trabajo, motivo por el cual, asumimos
solo didacticamente, que toda la prueba aportada en este analisis lo ha sido sin
vulnerar garantia alguna de ninguna persona y que no se ha conculcado
ninguna garantia de la Carta Fundamental del pais respectivo, que tenga como
necesaria consecuencia la declaracion judicial de ilicitud de aquel medio
probatorio.

De todo lo expuesto en anteriores parrafos, resulta obvio y evidente, que
le esta absolutamente vedado al juez ordenar oficiosamente, de oficio dirilamos
en Chile, la sustanciacién o la produccion de medios de prueba.

Por las razones que ya fueron expuestas, solo incumbe a las partes la
iniciativa probatoria.

Pero anteriormente seflalamos que dentro de la actividad probatoria esta
también el denominado momento critico, el cual para una méas facil
comprension de su contenido y caracteristicas, puede ser dividido en dos
instantes. Un primer instante, y siguiendo a Clarid@ Olmedo pasaremos a
denominar como la etapa discusoria del proceso, la actividad procesal incumbe
necesariamente a las partes, ya que es la oportunidad procesal para que
aguellas analicen la prueba colectada, poniendo el acento cada una de ellas en
la que le resulte favorable y desvalorizando la que le es adversa,
argumentando de manera tal de convencer al juez de la razén que le asiste y
de dejar en evidencia la desvergienza procesal de la contraria v,
consecuentemente, obtener una sentencia favorable. Se trata, por tanto, de
una actividad simple e individual que cada parte realiza independientemente de
la otra. Vale la pena precisar que en rigor de verdad, la actividad de las partes
no se limita al analisis y valoracion de la prueba ya que si asi fuera, esta etapa
no tendria sentido en un proceso en el que no se hubiera producido prueba por
ser un litigio de puro derecho sino que, ademas, desarrollan toda una serie de
argumentos juridicos, elaborando interpretaciones de las normas acompafnadas
por citas doctrinarias de autores de prestigio que sostienen opiniones similares
a la propia, y de jurisprudencia en las que su posicion ha encontrado favorable
apreciacion. En este instante, la Unica actividad que le compete al juez es
recibir los escritos pertinentes, si se trata como hoy aun es en Chile, de un
sistema procesal en que predomina la escrituracion, o no admitirlos si fueren
extemporaneos o contuviesen alguan error formal, como por ejemplo, la falta de
firma de la parte o de su mandatario o; fijar audiencia, comunicarla a las partes
y recibir los alegatos orales, si se trata de un sistema predominantemente oral.

Se trata, Unicamente, de una actividad que hace ordenar el debate, o
sea el Juez, es un Director formal del debate ante él.

Un segundo y ultimo instante, siguiendo nuevamente a Clarid Olmedo,
puede denominarsele como la etapa valorativa y decisoria; Esta etapa compete
exclusivamente al juez y en ella el juzgador analiza la prueba recibida, la
prueba que las partes le han rendido, la prueba colectada, y luego de su
analisis obtiene conclusiones acerca de los hechos invocados por las partes



como fundamento de sus respectivas pretensiones, y en definitiva pronuncia su
decisién de caracter condenatoria o absolutoria, segtin corresponda.*®

Supone en consecuencia, la previa valoraciéon de la prueba producida en
el proceso y soOlo puede extraerse, por tanto, del contenido de la sentencia.
Couture a su turno, coloca a la conducencia dentro del concepto de
admisibilidad porgue entiende que ésta se refiere a la idoneidad de un medio
determinado para acreditar un hecho.

Una prueba puede ser inconducente pero declararse admisible (por
ejemplo el testimonio de un testigo interesado por tener un vinculo de
dependencia respecto de la parte que lo presenta a declarar); pero no es
posible observar una prueba inadmisible que sea conducente. De alli entonces,
que, la conducencia se diferencia de la pertinencia porque ésta contempla la
relacion que el hecho por probar puede tener con el litigio o la materia del
proceso, mientras que la conducencia se traduce en la aptitud para generar
convencimiento.

El hecho de que sobre un mismo fendémeno, existan diversas
concepciones parece algo que se produce con mucha frecuencia en el
derecho. Ya en aula el Maestro Alvarado Velloso siempre nos ha recalcado que
la multivocidad de algunos términos conduce a la equivocidad de los conceptos
y debo decir que el Maestro, tiene toda la razén, aca el discipulo reafirma al
Maestro, lo que puede parecer como toda una impropiedad o un alarde de
comparacion; “de ninguna manera”; esta conclusion solo surge como una
consecuencia del desarrollo l6gico del andlisis.

La idea me parece es, que se intente analizar en profundidad el
concepto, y de alli que es logico pensar que cuanto mas se investigue la
cuestion, mejor sera. Pero esto que debe suceder en el resto de las ciencias, a
nosotros, los abogados, pareciera que nos complica aiun mas el panorama.
Solo a titulo de ejemplo debo reconocer que en mi particular caso, luego de
“iniciarme” en este tema a propésito de la preparacién de este breve trabajo
para el encuentro de Maestrandos, y de consultar solo algunas obras y
adentrarme en el andlisis de algunos autores, debo reconocer que estoy
apenas en el punto de partida. Por ello y, aspirando nuevamente a ser un
modesto aporte el debate y estudio, en mas, adopto una de todas las
definiciones que se han descrito y analizado anteriormente.

4.- Enfoques finales.-

La pertinencia es uno entre varios, de los aspectos de la prueba y que
posee dos matices: 1) la adecuaciéon de medio de prueba al objeto de la prueba
y, 2) la vinculacion entre el hecho que se prueba y el objeto del litigio.

Para poder razonar, de cédmo es eso, que la “adecuacion de medio a
objeto de prueba”, me parece debe hacerse un estudio comparativo con la
adecuacion de medio a fin que conlleva la idea de razonabilidad.

Cuando esa adecuacion es defectuosa o inexistente, estamos frente a
un supuesto de impertinencia.

Por otra parte, advierto que la atendibilidad, a la que ya me referi
precedentemente, puede entenderse como es la aptitud que tiene o resulta
acerca de la prueba y que permite formar la conviccion del juez. No seguiré en

16 Clari Olmedo Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal, Editorial: Rubinzal — Culzoni, .1.988,
pagina 75y sgtes.



este razonar a los autores citados, en cuanto a la admisibilidad y sus
presupuestos. Este término, la atendibilidad, de ordinario, se relaciona con otro
concepto formal y de exigibilidad, me refiero a la legalidad, también obviamente
relacionados con la oportunidad y la formalidad del ofrecimiento probatorio.
Dentro de la legalidad es posible englobar a la oportunidad y a la formalidad
por cuanto, aquellos dos elementos, son regulados por el ordenamiento
procesal de cada legislacién procesal. Por ello, es que siempre que una parte
litigante, ofrezca una prueba de manera intempestiva, o lo hace sin respetar las
formalidades requeridas por la ley adjetiva (vg. ofrecer la prueba pericial sin
indicar especialidad o puntos a peritar), la prueba es, debe y sera ilegal.

En una segunda reflexion final, como ya se dijo anteriormente, existen
dos supuestos de impertinencia. En un primer caso, el vicio que genera la
impertinencia se produce precisamente en el medio de prueba especifico y que
la parte pretende aportar al proceso, producir en él, y en el segundo caso, el
vicio recaera en el objeto de prueba. El primer supuesto se presentara cuando
el medio de prueba elegido para pretender la acreditacion de un determinado
hecho, esto es el objeto de la prueba, sea precisamente un medio inadecuado
para cumplir con ese fin; por ejemplo si se pretendiera probar la existencia de
una obligacién que debe constar en un principio de prueba por escrito, a través
de una prueba testimonial.

El segundo supuesto de impertinencia se exterioriza a partir de un hecho
que intenta probarse, aunque fuere acreditado, no presenta una valoracion
trascendente con la resolucion del conflicto. Este segundo supuesto es
denominado por Alvarado Velloso como la “inconducencia”. Recuérdese, que
solo son objeto de prueba los hechos conducentes y controvertidos. Por tanto,
si estamos ante un hecho que no es conducente o0 que no es controvertido, por
mas que el medio de prueba sea adecuado para acreditarlo, la prueba que se
rinda sobre él también serd impertinente.*’

En este caso, lo relevante, no es que el medio de prueba no sea el
apropiado sino que, aun siéndolo, el hecho es ajeno a lo que debe probarse en
el juicio, es decir, al objeto concreto de prueba. Es una prueba inoficiosa, esta
demas, no tiene sentido, es indtil, inocua, irrelevante.

En tercer lugar, en esta fase de andlisis finales, se presenta la
problematica de determinar acerca de cual es el momento oportuno, para
proceder a la realizacién del control del Juez, acerca de la pertinencia de la
prueba. Y en este tema, luego de la revision de alguna literatura especifica, me
parece pueden resumirse a dos teorias o posturas.

La primera de ellas, postula que el juez debe razonar, resolver y hacer
un verdadero juicio valdrico, Unicamente en el momento mismo en que procede
a la dictacion de la sentencia. Esta postura obvio que parte de la premisa que
el Juez, recibira toda la prueba que las partes quieran rendirle y ofrecerle, sean
éstas pertinentes e impertinentes, las cuales solo seran asi calificadas al
dictarse la sentencia definitiva que ponga fin a aquel conflicto. Ante tal tesis,
surge inmediata la pregunta de porque es apropiado esperar hasta ese
momento para asi resolverlo por el Juez, pareciendo mucho mas logico un
juicio inmediato acerca de la pertinencia 0 no de la prueba ofrecida. Esta
postura razona de tal forma, atendiendo a los motivos por los que aquella
prueba sera declarada como impertinente por el Juez.

7 Alvarado Velloso, La prueba Judicial, pag. 170.



Si ésta situacion, se produce por la que ya definimos como “falta de
adecuacion de medio a objeto de prueba”, aquella situacion solo radica en la
eleccion del medio probatorio por el cual la parte ha optado, y es el resultado
entonces de la ponderacion de que luego de producirse la prueba, se advierte
gue ha sido inutil porque no arroja ningun dato que permita confirmar el hecho.
Este mismo argumento lo sostiene Alvarado Velloso al referirse a las posibles
motivaciones de un Juez al dictar una medida para mejor proveer y ésta no
produce efectos algunos en el proceso. Por ello, determinar si el medio de
prueba resultdé pertinente, es una cuestion que soélo puede responderse
después de que la prueba fue producida y no en forma anticipada. Ello es asi,
porque no se conoce el resultado que puede llegar a tener. Por desgracia o
afortunadamente, todo dependera del cristal con se mire, el vaso medio lleno o
medio vacio, existen casos en los cuales, la prueba ofrecida puede aparecer
como innecesaria, y a primera vista hasta impertinente, sin embargo, pueden
resultar pertinentes recién luego de que se ha producido; o pueden llegar a
tener una mayor utilidad de la prevista.

Es l6gico pensar en esta forma de razonar a propdésito por ejemplo de la
prueba pericial, pues el dictamen del especialista solo sera conocido una vez
producido y las consecuencias dentro del proceso, seran advertidos o
evidenciados en toda su magnitud solo a partir de su agregaciéon material al
proceso.

Sin embargo, lo mismo puede suceder a la inversa. Por eso, el juez
nunca podria determinar ab initio que la prueba es pertinente o impertinente. Si
se aceptara que el juez puede declarar inadmisibles las pruebas impertinentes,
podria suceder que las partes perdieran la posibilidad de valerse de prueba
que, a la postre, resulta ser de una relevancia en lo pertinente trascendental.

Frente a todas estas hipotesis, urge la conclusion que la pertinencia, en
lo que se refiere todo medio de prueba, siempre debe ser analizada por el juez
al momento de sentenciar.

Me parece que ademas, existe otro motivo relevante en apoyo a la tesis
sostenida precedentemente, y que me surge como relevante. Y esta idea
razona desde la perspectiva de que la eleccion de los medios de prueba es
resorte exclusivo de las partes, son aquellas las que tiene el derecho, la
potestad, la alternativa, la eleccién de tal o cual medio probatorio, ellas deben
“velar y elegir sus armas antes de la batalla”, y ciertamente la consecuencia y
el resultado de aquella eleccion debe ser la consecuencia directa de tal y no
debe quedar entregado al razonar, de un tercero, que tiene otra funcion dentro
del proceso, que por lo demas tiene otras motivaciones.

Cada litigante escoge los medios de prueba que entiende que mejor lo
posicionaran en el debate y es responsable por ello, tanto para el caso en que
le vaya bien, como para cuando no le rinda los frutos esperados. Si “va por lana
y sale trasquilado”, es una posibilidad cierta dentro de la eleccion, pero es “su
eleccion”.

Siguiendo en esta linea de razonamiento, es que no quiero dejar pasar
la oportunidad para lanzar una idea acerca de aquellos que en busca de una
“justicia real, pronta y oportuna”, hacen de la eleccion de la prueba y del rol
activo del juez un docma de perfeccion del sistema y que por ello, preconizan la
posicion activista del derecho procesal y de los jueces. ElI Garantismo, no se
esconde de estas inquietudes, muy por el contraria, le son propias, aspiramos a
una justicia pronta y oportuna, planteamos que el debate debe ser directo, pero



reglado y en respeto de las garantias constitucionales y no por “hacer justicia
pronta”, ridiculizaremos las instituciones procesales que garantizan la igualdad
de las partes, la posibilidad de ser juzgados en un plano de igualdad, con las
reglas del juego previamente acoradas y sabedores de que nos puede suceder
si ocurren determinadas hipotesis dentro del proceso. La transitoriedad de la
serie dentro del proceso, es un requisito de libertad y de igualdad de las partes
al interior del proceso.

Un proceso solo es tal cuando se desarrolla conforme a la totalidad de los
principios procesales. Por ello, es que las razones apuntadas por la corriente
activista no justifican la ampliacion de facultades de que se quiere dotar al
Juez, en materia probatoria. En definitiva las partes vamos al Tribunal, en
busca de certeza juridica, acudimos para que se nos resuelva un conflicto que
tenemos con otro ciudadano, pero sabiendo y conociendo de antemano cuales
son las reglas del juego, cuales son las reglas procesales.

Por ello, es que ciertamente resulta como hasta imprescindible que los
poderes judiciales de nuestra América, procuren realizar un gasto racional de
los recursos publicos que por lo demas son de todos los contribuyentes, y que
son producto del proceso y su desarrollo, pero ello nunca debe ser a costa del
legitimo y constitucional derecho de defensa en juicio de las partes.

Para concluir este trabajo, debemos analizar el segundo supuesto de
impertinencia. Me refiero a la relacion existente entre el hecho que se esta
probando y lo que se esta debatiendo en el pleito.

Si el hecho es util, es y aparece como relevante para que el juez tome
una decisiéon al respecto, la prueba que verse sobre aquel, sera pertinente. En
caso contrario, sera absolutamente impertinente.

Siempre, la razén que justifica una evaluacion anticipada, tienen la
misma explicacion, la economia, vestida a veces de economia procesal, otras
veces de racionalizacion de recursos exiguos, etc.

Debe hacerse notar desde ya la relevancia en el hecho que no puede
anteponerse una mera regla de debate a un principio procesal. Existe por lo
demas, un argumento muy solido que sostiene la idea de que sea evaluada al
momento de dictarse la sentencia y es que también, con este tipo de
pertinencia, el juez se ve imposibilitado de analizar con certeza si la prueba
sera de utilidad o no.

El Juez no puede hacerlo de otra manera, pues no sabe cudal es la
estrategia de las partes. Precisamente es durante la etapa de ponderacion de
la prueba, los alegatos en la forense trasandina, cuando las partes recién le
presentan al juez el detalle final de sus afirmaciones y las pruebas tendientes a
formar su conviccién. Puede suceder que la parte intente acreditar un hecho
mediante prueba indiciaria. En algunas ocasiones, para que ésta se configure
se deben confirmar varios hechos que, tal vez aislados, no digan mucho. Pero
en conjunto, cuando son concordantes, graves y precisos pueden lograr la
conviccion del juez respecto de la existencia de otro hecho: el indicado. Esto
es, el principio basico ademas de las Reglas de la Sana Critica.

Se recurre a la prueba por indicios cuando no es posible acceder a una
prueba directa del hecho que se intenta confirmar. Si aceptamos la posibilidad
de que el juez pueda declarar inadmisible la prueba que versa sobre un hecho
porque a él le parece irrelevante, se corre ciertamente con el riesgo de privarle
a aquella parte de la Unica chance de probar el hecho sobre el que asienta su
estrategia. O, al menos, de reforzarla.



Como se ha dicho, todos esos hechos que conforman luego la prueba
por indicios cobran sentido cuando son conjugados los unos con los otros y
valorados por la parte, en los alegatos.

También puede suceder que se intente conformar la prueba indiciaria y
que, finalmente, ello no se logre. No obstante, por mas irrelevante que parezca
el hecho, no se justifica una declaracion de inadmisibilidad de la prueba que
tenga por objeto confirmarlo.

No importa si la parte logra -0 no- conformar la prueba indiciaria.
Siempre debe tener la posibilidad de intentarlo.

Aclaro esto para evitar entrar en la discusion de que sea posible la
declaracion de inadmisibilidad en los casos en que la prueba a juicio del
tribunal sea “manifiestamente” impertinente. Me parece que en todo caso, la
pertinencia debe evaluarse al momento de dictar sentencia.

5.- Conclusiones:

No se ha pretendido en este breve trabajo agotar un tema hoy en dia tan
relevante, solo aspiro a entregar antecedentes a la reflexion.

En primer lugar me surge como una clara evidencia que la pertinencia
es una de las cualidades, de las caracteristicas connaturales que tiene la
prueba como necesaria actividad al interior del proceso.

Esta conclusion, se puede presentarse en dos facetas: la primera, como
una nexo casi causal, entre el medio de prueba y el objeto de prueba; la
segunda, un nexo también, pero ahora entre el hecho que se prueba y el objeto
de debate del pleito.

En ambos casos, la pertinencia o impertinencia deben ser evaluadas por
el juez al momento de sentenciar. Quién primero evalla siempre este aspecto
de la prueba es la propia parte la cual en conjunto con su Abogado, elige cual
es el medio probatorio que mejor le permitira probar, confirmar, un hecho y que
ademas, cuando elige qué otros hechos, ademas del principal, tratara de
acreditar, le permitirdn en definitiva afianzar su propia “Teoria del Caso”, la cual
le debe dar el sustento al contenido de su pretension.

Por ello, es que el juez, jamas debe tener facultades para determinar
qué hechos se prueban y cuales no; ni tampoco el Juez, debe resolver por si,
sin siquiera un control de legalidad de aquellas resoluciones, de como puede o
no, desestimar in limine un medio probatorio puesto que, en ambos casos,
puede menoscabarse el derecho de defensa de las partes. En el primer
supuesto, se interferird en la eleccion de medios probatorios; y en el otro, se
corre el riesgo de obstaculizar el recurso a la prueba por indicios.

En segundo lugar, la actividad probatoria, es esencialmente “actividad de
parte”, no del Tribunal. Cuando el Tribunal recorre ese camino, desvirtia su
propia funcion, abdica de sus elementales caracteristicas de imparcialidad y
necesariamente se transforma en parte. Y el Juez, no es, ni debe ser parte.

La justicia como valor de la comunidad, no es o no debe ser, hacer
economia. El sistema de “Administracion de Justicia”, debe de proveerle al
justiciable una herramienta para resolver pacificamente los conflictos que
puedan aquejarlo. En todo caso, si el Juez advierte abuso de derecho, prueba
sobre excesiva, dilatoria 0 mala fe, debe sancionar, en el fallo definitivo, pero
no debe de partida, por si, y ante si mismo, conculcar las garantias del



ciudadano que acude al dérgano jurisdiccional en la busqueda de una
declaracion de certeza acerca de su pretension.

El Garantismo, es una corriente filosofica dentro del Proceso, aspiramos
al irrestricto apego y respeto a las garantias que la Norma Fundamental de
cada uno de nuestros paises consagra respecto de todos los justiciables.

Ahora bien, si la comunidad, si el dltimo legislador, la comunidad, quiere
otro modelo de proceso, es el momento de que sea plasmado como tal en la
norma, pero mientras el proceso sea la respuesta organizada y pacifica de
resolver los conflictos erradicando el uso de la fuerza ilegitima, nuestros afanes
debe ser la busqueda incansable del respeto de aquellas garantias, la igualdad,
la imparcialidad del juzgador, el debido proceso, la transitoriedad de la serie.

El juez tiene la obligacion de aplicar la ley vigente, el Juez debe asegurar
al justiciable esa garantia que es el proceso, en toda la extension que la
Constitucion ide6: con amplitud de debate y de prueba.

Concluyo, que en contra de la corriente ya sefalada, al Juez deben serle
limitadas aquellas facultades de resolver acerca de la pertinencia de la prueba,
en pos de una mayor libertad probatoria.

Si el derecho de defensa consiste en la posibilidad de probar, si cada dia
se permitira por los jueces restrinjan mas aquella posibilidad a las partes,
tendremos como consecuencia, que el derecho de defensa cada dia sera
menos una explicitaciéon del derecho a la defensa y si en el proceso se nos
conculca aquella garantia, perderemos el fin del proceso, que no es mas que el
ser mas libres y convivir en paz.

El presente articulo fue presentado durante el 1° Encuentro de la Maestria de Derecho
Procesal, de la Universidad Nacional de Rosario, Argentina, en el mes de Agosto de 2.009,
siendo su Director el Doctor Adolfo Alvarado Velloso; El trabajo obtuvo una calificacion de
“Mencidn Distinguida” entre 68 ponencias.



