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PRECISIONES SOBRE LA DENOMINACION
DE ESTE(OS) MEDIO(S) DE PRUEBA

Sibien el Cédigo General del Proceso (en adelante “C.G.P.”) regula a los dos medios
de prueba que van a ser estudiados en este articulo (interrogatorio libre y absolucién de
posiciones) en una Unica seccién, titulada “Declaracion de Parte”, es ficil advertir que esta
tltima denominacién evoca exclusivamente al proceso contencioso. Sin embargo, no ya los
dos medios de prueba pero si uno de ellos —el interrogatorio libre— puede ser empleado
también en los procesos voluntarios; procesos voluntarios que al menos en nuestro Derecho
son también considerados “procesos jurisdiccionales” y no simples procedimientos admi-
nistrativos, y en los que como es bien sabido no existen “partes” sino tan sélo “gestores” o
“simples interesados”.

Por ende, atendiéndonos a tal dato la denominacién empleada por el Cédigo y que
en general utiliza la Dogmdtica Procesal, no sélo en el Uruguay sino casi universalmente,
estrictamente puede aparecer como inapropiada o al menos equivoca.

Conforme a ello y teniendo presente que en la Doctrina ha ido adquiriendo cada
vez mayor empleo la expresion “interesados principales” para referir a todos los sujetos que
plantean o resisten pretensiones en los procesos jurisdiccionales, sean estos contenciosos o
voluntarios, sin perjuicio de titular el articulo por razones de mds facil ubicacién de la tem4-
tica de que trata con la terminologfa tradicional, para hacer referencia en este articulo a estos
los dos medios de prueba de que trata se empleard en adelante la expresiéon “Declaracion de

Interesado Principal”, mds abarcadora y ajustada que “Declaracién de Parte”.
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CONCEPTO Y VARIEDADES

Como recordara TARIGO!, en Uruguay “El CPC solamente previd, como medio de
prueba, el interrogatorio formal al que una parte podia someter a la otra (TARIGO se refiere a
lo que llamamos “absolucién de posiciones” y que analizaré mds adelante). £/ interrogatorio
debia necesariamente presentarse por escrito, bajo sobre cerrado que se abria en el momento de
la audiencia, y estar redactado de manera asertiva, de modo tal que la respuesta pudiera ser,
simplemente ‘Si, es cierto’ o ‘No, no es cierto’. Pudiendo luego agregarse las explicaciones que se
estimaren necesarias. La absolucion de posiciones debia, ademds hacerse bajo juramento promi-
sorio de decir la verdad. La LAJ (refiere a la ley n° 13.355 del 17 de agosto de 1965, llamada
“Segunda Ley de Abreviacién de los Juicios”) atenud en algo la rigidez de esta vinica via de
interrogar a una parte en el proceso, permitiendo que la parte que habia solicitado la citacion de
su contraria a absolver posiciones pudiera, luego de finalizado el interrogatorio escrito, formular
repreguntas al absolvente por intermedio de su abogado (art. 42), pero como se comprende esto
era apenas un pequerio avance. Este instituto, que nuestro Cédigo heredara fundamentalmente de
la primera Ley de Enjuiciamiento Civil Espariola, de 1855, aparecia como vetusto e inadecuado
para que el Juez pudiera extraer de la parte toda la informacion necesaria sobre los hechos para
estar en mejores condiciones de dictar sentencia. La doctrina procesal desde hace ya muchos arnos
venia reclamando la necesidad de ampliar este medio de prueba para permitir el interrogatorio
libre de una parte hecho por la otra y, ademds, para permitir el interrogatorio libre de una y otra
de las partes formulado por el tribunal por su propia iniciativa’.

En el C.G.P. se abre camino este postulado de la Doctrina y ahora se admite y regula
el procedimiento para obtener la declaracién de los interesados principales (recordemos que
“Declaracion de Parte” es como la denomina el C.G.P.), no sélo a través de esa calificada por
TARIGO como “vetusta e inadecuada” forma de la absolucién de posiciones, sino también
a través del interrogatorio de manera “libre” (o, para algunos autores como TARIGO, inte-
rrogatorio “informal”).

Del medio de prueba denominado declaracién de interesado principal, en cualquiera
de sus dos antedichas modalidades (libre y absolucién de posiciones), entiendo que puede

decirse que consiste en una declaracién de conocimiento de un interesado principal sobre la

1

Tarico, Enrique, Lecciones de Derecho Procesal Civil, tomo 11, EC.U., Montevideo, 1984, pdg. 38.
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existencia o inexistencia de hechos que integran el objeto de la prueba, y que a propuesta de
su contraparte o de oficio realiza el mismo en audiencia ante el tribunal.

Esta declaracién, que como indica el concepto brindado debe ser de conocimiento, se
contrapone en particular a las declaraciones de voluntad que el mismo podria realizar, como
por ¢jemplo lo serfan un desistimiento o un allanamiento a la pretensién, o una ampliacién
o restriccién o modificacién en general de la misma o de la oposicién. Dicha peculiaridad
permite distinguir la declaracién de interesado principal de la técnicamente denominada
“admisién” de hechos, puesto que la admisién de hechos por un interesado principal lo que
determina, cuando es expresa, no es la prueba de que los hechos existieron (o de que no exis-
tieron, segin el caso), sino en todo caso la exclusién de los hechos admitidos del objeto de
la prueba del concreto proceso (debiendo recordarse que si la admisién fuera técita ella sélo
determina una presuncién simple a favor del actor, con la peculiaridad de que sélo operard la
misma si sus resultancias son contradichas por las de unos concretos y muy limitados medios
de prueba).

Conforme resulta del art. 148.1 del Cddigo el sujeto cuya declaracién se solicita
puede ser cualquier interesado principal, incluyéndose en este concepto a “cualquier litigante
con interés distinto de aquél que lo solicita” (art. 148.1 del C.G.P.), lo cual comprende a la
contraparte del solicitante del proceso contencioso, al gestor del proceso voluntario (aunque
en este caso solamente para el supuesto de declaracién “sin previa citacién”, dado que sélo
podria eventualmente pedir la declaracién el Ministerio Publico o disponerse de oficio), e
incluso hasta a algunos integrantes de la misma parte del proceso contencioso, lo cual abarca
a otros litisconsortes voluntarios (incluyendo terceristas) y a litisconsortes necesarios en su-
puestos de demanda contra la co-parte.

No obstante lo expresado se puede relevar que en el caso singular de los procesos
anulatorios de actos administrativos que se tramitan ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, conforme al art. 78 del decreto-ley n°® 15.524 es inadmisible este medio de
prueba (absolucién de posiciones), si lo que se pretende es citar a declarar a una persona de
Derecho Publico.

Resulta sin embargo insuficiente lo anterior para conceptuar adecuadamente la de-
claracién de interesado principal como fuente de prueba, en tanto para ser tal ella debe ser
realizada a propuesta de su contraparte (0 como ya sefialé de un litisconsorte voluntario,
un tercerista o atin un litisconsorte necesario en supuesto de demanda contra la co-parte)
0 —si se trata de una declaracién libre sin previa citacién— de oficio por el tribunal (o del

Ministerio Publico o de oficio si se trata de un proceso voluntario), y ademds producida en

| 17



Revista de Derecho. Segunda época. Afo 9. N.° 9 (julio 2014), 13-54 - ISSN 1510-3714

audiencia procesal. Se trata, en este sentido, de que por ejemplo no serd este medio de prueba
una declaracién de interesado principal realizada extrajudicialmente ante un escribano y lue-
go agregada al expediente. En dicho supuesto se estarfa ante un medio de prueba documen-
tal (mds propiamente instrumental) y no ante un medio de prueba declaracién de interesado
principal, dado que para ser esto ultimo la declaracién debe ser realizada a propuesta de la
contraparte o de oficio, y producida en audiencia procesal.

Y corresponde ademds aclarar, en contra de lo postulado por algunos autores, que
los hechos acerca de cuya existencia o inexistencia el declarante puede ser interrogado, no
necesariamente deben ser hechos que conforme a la ley sean “susceptibles de ser probados por
confesion” o que refieran a “derechos indisponibles” (regla de los arts. 149.4 y 153.2). Y ello es
asi —vale decir que no es inadmisible en esos casos este medio de prueba— puesto que atin
cuando si el hecho no fuere susceptible de ser probado —sélo— por confesién o refiriera a
derechos indisponibles, tal cual sucede en la prictica forense la declaracién del interesado
principal igualmente puede ser tomada en cuenta conforme a las reglas de la sana critica para
formar, en estos casos necesariamente junto a otros medios de prueba (y no solamente o atn
en contra de otros medios de prueba), la conviccién del tribunal. La declaracién del inte-
resado principal no serd en este caso prueba suficiente (o plena), pero coadyuvard a formar
esa prueba suficiente (véase asf lo que por ejemplo dispone el art. 166 del Cédigo Civil, en
cuanto expresa que la confesion 7o serd bastante’ para que la separacion de los cédnyuges sea
decretada, lo cual naturalmente supone que, aunque no sea suficiente, puede sin embargo
coadyuvar con las resultancias de otros medios de prueba para formar la conviccién del
tribunal).

En otro orden, de acuerdo a la clasificacién de los medios de prueba que es més
habitualmente empleada y cuyo origen se encuentran en la exposicién de BENTHAM,
la declaracién prestada por un interesado principal debe ser clasificada como un medio de
prueba indirecto, histérico y personal.

Finalmente debo sefalar que existen otros medios de prueba en los que también tiene
lugar una declaracién de interesado principal ante el tribunal y que son diferentes del que
ahora estamos considerando; medios de prueba que se denominan “Careo” y “Juramento” y
cuyo estudio no estd incluido en el presente articulo. Y, asimismo, también integra el elenco
de posibles declaraciones de interesado principal ante un tribunal, la que se formula por un
futuro demandado por ejemplo durante el curso de una diligencia preparatoria de inspec-
cién judicial dispuesta sin noticia, mas en este caso entiendo que de ella no pueden resultar

elementos probatorios si fue realizada sin la presencia de su abogado.
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A continuacién se analizardn en este articulo por separado a los medios de prueba
que tienen por fuente la declaracién de los interesados procesales y que se denominan “inte-
rrogatorio libre” y “absolucién de posiciones”, los que se encuentran regulados, en muchos
aspectos conjuntamente, por la misma Seccién I (“De la declaracion de parte”) del Capitulo
I (“Pruebas”) del Titulo VI (“De la actividad procesal’) del Libro 1 (“Disposiciones genera-
les”) del Cédigo General del Proceso de Uruguay.

INTERROGATORIO LIBRE

3.1. CONCEPTO

Como sefialaba precedentemente una de las dos modalidades de la declaracién de in-
teresado principal que se estdn analizando se concreta a través de un interrogatorio libre que
se realiza al mismo (interrogatorio que como ya sefialé algunos autores denominan también
“informal”, por oposicién principalmente a la absolucién de posiciones que se encuentra
dotada de varias formalidades y a la que denominan interrogatorio “formal”); esto es, por
medio de un interrogatorio al interesado principal concretado a través de preguntas sobre los
hechos que integran el objeto de la prueba como las que podrian ser formuladas a cualquier
testigo (a modo de ejemplo: “;Cudl era el estado del inmueble cuando Vd. lo enajend?”).

En este ltimo sentido entiendo que no debe excluirse la posibilidad de formular al
interesado principal preguntas asertivas como las propias de la absolucion de posiciones que
luego analizaremos; esto es, preguntas en cuya formulacién quien interroga simultdineamen-
te estd afirmando la existencia o inexistencia de determinado hecho (pregunta como seria,
por ejemplo, “Diga la parte si como efectivamente era el inmueble que Vd. enajené tenia
vicios ocultos”).

Segtin el Derecho Procesal uruguayo este interrogatorio libre puede a su vez ser “con
previa citacién” o “sin previa citacién”, teniendo dichas variedades algunas diferencias en su
régimen.

Cuando se trata de un interrogatorio libre con previa citacién (que por ejemplo en el
art. 148.2 del Cédigo es denominado “interrogatorio formal con previa citacion”), conforme
al art. 149.3 el mismo debe solicitarse “con indicacion de las preguntas respectivas en sobre
abierto o cerrado”, y en tal caso el interesado principal debe se convocado a la audiencia

“con indicacién de que se le cita formalmente a declarar”, implicando ello que se hace bajo el
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apercibimiento de que su no comparecencia a la audiencia de declaracién, “sin causa justifi-
cada, asi como la negativa a contestar o las respuestas evasivas o inconducentes, hardn presumir
ciertos los hechos de la demanda o de la contestacion, en su caso, susceptibles de ser probados por
confesion” (art. 149.4, sobre el cual volveré mds adelante).

Por el contrario, tratdndose del interrogatorio libre sin previa citacién el mismo se
concretard sin necesidad de indicacién de cuales serdn las preguntas a formular, y podrd
solicitarse “en el curso de cualquier audiencia, de oficio o a solicitud de la parte contraria, sin

necesidad de previa citacion” (art. 149.2).
3.2. PROPOSICION

3.2.1. Iniciativa

A) En el C.G.P. la iniciativa para producir la variedad del interrogatorio libre de un in-
teresado principal denominada “con previa citacién” la tiene cualquier interesado principal con
interés distinto de aquel cuya declaracién se solicita, incluyéndose naturalmente a los terceristas.

En el caso del interrogatorio con previa citacién queda entonces excluida la iniciativa
del tribunal (conforme art. 149.2) y naturalmente —como luego de la ley n° 19.090 lo
sefala expresamente el art. 148.1 in fine— también queda excluida la iniciativa del propio
declarante (y de su asesor letrado). Esto tltimo sin perjuicio de la posibilidad de que el pro-
pio abogado del declarante le formule a dicho declarante “preguntas meramente aclaratorias”,
lo cual resulta bastante singular si se tiene presente que técnicamente el abogado carece de
legitimacién procesal para actuar en el proceso por la parte (y por supuesto también carece
de legitimacién causal), siendo normalmente tan sélo un asistente técnico que instruye a la
parte sobre como debe actuar (sin perjuicio de esto es claro que la propia parte declarante
puede, con la asistencia de su abogado, oponerse a las preguntas inadmisibles, impertinentes,
inconducentes e innecesarias, incluso recurriendo las decisiones del tribunal al respecto). En
la préctica anterior a la ley n° 19.090 se discutia respecto a la posibilidad de que el propio
abogado preguntara a su asistido, aunque actualmente con esta original legitimacién del
abogado para intervenir en el proceso ello queda aparentemente zanjado, aunque por cierto
las preguntas que segtin indica la disposicidn estd habilitado el abogado a formular a su asis-
tido serdn solamente aquellas verdaderamente “aclaratorias” de lo que el declarante expresd,
y no otras preguntas o preguntas complementarias.

En todo caso debo consignar que resulta muy interesante a este respecto lo que al-

gunos autores postulan, con muy buena argumentacién, en el sentido de que deberia ser
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admitido que este medio de prueba que denominamos interrogatorio de un interesado prin-
cipal también pueda ser propuesto por el propio declarante, y luego valorado como prueba
segiin las reglas de la sana critica. Asi me permito sefalar, siquiera para dejar constancia a
los efectos de su consulta y apertura de nuestra reflexién al respecto, lo que ya al comienzo
de un articulo que considero muy valioso expresa el profesor chileno VERDUGO?: “En este
trabajo sostendré que la limitacion que se impone a las partes de contar voluntariamente su histo-
ria al tribunal —con valor probatorio, es decir, como medio de prueba— es propia de los sistemas
escritos donde rige el sistema de la valoracion legal de la prueba. En cambio, sostendré que en los
sistemas por audiencias, donde rige la valoracion judicial y concreta de la prueba, carece de senti-
do prohibir a las partes de declarar voluntariamente. En definitiva, afirmaré que esta limitacién
es una de las instituciones que pertenecen a ese pasado del cual nuestros reformadores no fueron
capaces de escapar y que nosotros ahora debemos superar”.

En igual sentido expresa TARUFFO?: “Durante muchos siglos, la mdxima tradicional
‘nemo testis in causa propria’ evitd que las partes fueran interrogadas como testigos: ésta era una
manera de resolver negativamente, y a priori, el problema de si las partes merecen o no ser conside-
radas como testigos fiables (...) en algunos sistemas se ha abandonado la prohibicién tradicional
de interrogar a las partes como testigos. Este es el caso actualmente de los sistemas de common law
como consecuencia de importantes cambios ocurridos durante el siglo XIX, cuando se derogaron
las viejas reglas acerca de la descalificacion como testigos de las partes (...) El resultado de esta
transformacion es que la regla actual de que ‘toda persona es competente para ser testigo’ incluye
también a las partes. Por lo tanto, las partes son interrogadas de acuerdo con la regulacion acerca
del interrogatorio de testigos” (sin petjuicio, agrego, de valorarse mds la declaracién de quién
confiesa que la de quién apoya su propia causa).

B) Pasado ahora a considerar el supuesto de interrogatorio libre de un interesado
principal denominado “sin previa citacién”, corresponde senalar que la iniciativa la tendrd
no solo “cualgquier litigante con interés distinto de aquél que lo solicita” (art. 148.1) sino tam-
bién el propio tribunal (arts. 148.1, 149.2 y numeral 5 del art. 24), lo cual replantea los
problemas que suelen plantearse a raiz de la admisibilidad (o al menos conveniencia) de que
el tribunal tenga iniciativa probatoria, siendo por otra parte también aplicable a esta clase de
interrogatorio sin previa citacién lo sefialado precedentemente sobre la posible intervenciéon

del abogado del propio declarante.

2 VERDUGO, Felipe Martin, “Declaracién de la parte como medio de prueba”, en Modernizacion de la Justicia Civil

coordinado por Santiago PEREIRA, Universidad de Montevideo, 2011, pdg. 450.
> Tarurro, Michele, La Prueba, Marcial Pons, Madrid, 2008, pdg. 67.
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3.2.2. Oportunidad

A) Como un requisito procesal formal de la proposicién del interrogatorio libre con
previa citacidn, se observa que el art. 148.2 del Cddigo en su nueva redaccién establece que
el mismo sélo puede solicitarse en las oportunidades legalmente previstas para el ofrecimien-
to de cualquier medio de prueba.

Esto significa —refiriéndome concretamente al supuesto de un proceso contencioso
ordinario— que el interrogatorio libre con previa citacién se puede solicitar, por lo menos,
como diligencia preparatoria y en demanda y contestacién, ademds naturalmente de aque-
llas otras oportunidades previstas a texto expreso como por ejemplo la modificacion de la
demanda (art. 121.1), o la evacuacién del traslado de la reconvencién (art. 136.2) o de las
excepciones previas opuestas por el demandado u opuestas por actor al contestar la recon-
vencién (numeral 4 del art. 341), o como posible contraprueba de los hechos mencionados
en la contestacién de la demanda, de las excepciones previas o de la reconvencién (art.
118.3), o al proponerse contraprueba de medios de prueba dispuestos por diligencia para
mejor proveer en primera o en segunda instancia (art. 193.2), o al presentarse la demanda de
liquidacién de sentencia iliquida, la contestacién de la misma o la evacuacién del traslado de
dicha contestacién (art. 378 del C.G.P.), o al oponerse excepciones al inicio de la ejecucion
de la sentencia (art. 379.2 del C.G.P.), o al evacuarse el traslado de la oposicién de excepcio-
nes a la ejecucién de la sentencia (art. 379.4 del C.G.P.),

Y a estas instancias deben atin agregarse las posibilidades que tienen las mismas partes
de proponer este medio de prueba como “superviniente” (art. 118.3, por ejemplo quizds
como cuando durante el proceso un menor adquiere la calidad de ptber que inicialmente no
tenfa), o para apoyar la alegacién de “hechos nuevos” cuya introduccién al objeto del proceso
sea admitida (art. 121.2 del C.G.P., actual numeral 2 del art. 341 y numeral 3 del art. 253.2
del mismo c4digo), o también en los incidentes.

De acuerdo al art. 149.3, en este caso del interrogatorio libre con previa citacién el
sobre (“abierto o cerrado”) con las preguntas a formular al interesado principal no tiene por-
que ser presentado al momento de ofrecer la prueba, sino que podria ser presentado hasta
en el momento inmediato posterior a la declaracién del objeto del proceso y del objeto de
la prueba que tiene lugar durante la audiencia preliminar (suponiendo para dicho limite
—pues el legislador no lo tuvo presente al establecerlo— que no se trate de una estructura
procesal diferente del proceso ordinario, o de que adn tratdndose del mismo la parte no
se encuentre habilitada para proponer este medio de prueba incluso luego de tal audien-

cia preliminar). Esta conclusién que presento en realidad no surge claramente de ninguna
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disposicién expresa referida a esta clase de interrogatorio, aunque podria interpretarse que
ella resulta de la remisién que realiza al art. 150 la parte final del primer pdrrafo del art.
149.3 del Cédigo en su nueva redaccidn. De todas formas y atn si no fuera asi, esta so-
lucién se puede fundar en que al respecto si existe una previsién en tal sentido en el art.
150.1 del C.G.P., referido a la absolucién de posiciones, y que esta tltima prevision haria
nacer por integracién a través de la analogia una solucién similar para el caso del interro-
gatorio libre con previa citacidn.

B) Por lo que refiere al interrogatorio “sin previa citacién”, el mismo puede ser pro-
puesto (o dispuesto de oficio) en las mismas oportunidades que el interrogatorio con previa
citacién, pero ademds “en el curso de cualquier audiencia® (art. 149.2 del C.G.P.), lo cual
supone que el interesado principal cuya declaracién se solicita o en este caso se dispone
de oficio, se encuentre presente en dicha audiencia. Ello sin perjuicio de que conforme al
numeral 5 del art. 24 del Cédigo el tribunal pueda, ademds, disponer su convocatoria “er
cualquier momento” (o sea ain cuando no esté en una audiencia), para requerirle “explicacio-
nes” que eventualmente podrian llegar a ser tomadas como manifestaciones de conocimiento

con eficacia de confesidn.

3.3. ADMISION

Como es sabido, toda vez que se proponga un medio de prueba el tribunal deberd
resolver si ello resulta admisible, tanto por cumplir con los requisitos procesales formales
(legitimaciones, etc., incluyendo en particular el momento en que se solicita), como con el
requisito procesal de fundabilidad (comprensivo de la admisibilidad en sentido estricto, la
pertinencia, la conducencia y la necesariedad).

Dicho control, y especialmente el de admisibilidad, pertinencia, conducencia y ne-
cesariedad, debe realizarse por el tribunal no solamente al disponer la produccién de este
medio de prueba, sino también durante el curso del mismo, en tanto sobre cada pregunta
que se formula todo ello debe ser controlado, sujeto lo que resuelva el tribunal al contra-
lor y eventuales recursos de los propios interesados principales. Y ello es asi atin cuando el
numeral 3 del art. 161 al que se remite el art. 149.1 del Cédigo, por error no incluya ni el
control de la admisibilidad ni el control de la pertinencia de las preguntas (y ademads refiera
—claramente en forma incorrecta tratdindose de estos medios de prueba que en el presente
articulo se analizan— a la posibilidad de que el tribunal rechace las preguntas “perjudiciales
para el interesado principal, lo cual es a su respecto ilégico pues es e rechazo seria totalmente

contrario al legitimo fin que tiene este medio de prueba en consideracidn).
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3.4. PRODUCCION

A) En principio la nica persona legitimada procesalmente para prestar la declaracién
a la que refieren estos dos medios de prueba serd el propio interesado principal, exigiéndose
por la ley que esa declaracién sea hecha “por la parte personalmente” (art. 151.1 del C.G.P.),
de donde la tnica legitimacién procesal admisible serfa por identidad.

Si bien en mérito a esto no serfa posible por ejemplo otorgar un poder para que un
representante realice la declaracién en nombre del interesado principal, existe un supuesto
en el cual también estd legitimado procesalmente para prestar esa declaracién un apoderado.
Se trata, conforme lo indica el art. 151.3 del Cédigo, del caso en el que se cita a declarar a
apoderados “por los hechos realizados por estos en nombre de sus mandantes” (la declaracion en
este caso versard sobre hechos realizados por el apoderado y no por el poderdante, bien que
deben tratarse de hechos realizados en representaciéon de este tltimo).

Como aclaran VESCOVT* y los coautores que le acompanan y aunque la solucién
s6lo puede fundarse en una integracién normativa por analogia que no mencionan, “pese a
la inexistencia de prevision, la disposicion en examen también se aplica a los representantes legales
(como los padres o tutores o curadores), gue pueden ser sujetos de la declaracion sobre hechos
personales cumplidos en la representacion legal que invisten

En cualquier caso, no deja de ser preocupante la situacidén que se puede plantear
cuando el proceso se realiza a través de un apoderado en razén, por ejemplo, de que el intere-
sado principal reside en un lugar lejano a la sede del tribunal (en particular en el extranjero),
o tiene serias dificultades para comparecer personalmente. En estos supuestos, si bien el
art. 152 del Cédigo permite que cuando el interesado principal se domicilia a mds de cien
kilémetros de la sede o en el extranjero, la declaracién se preste ante tribunal comisionado
al respecto, pareciera que ello puede atentar contra el principio de economia procesal (espe-
cialmente de tiempo). Y, por otro lado nada, se prevé cuando se trata de serias dificultades
por otras razones (como por ejemplo seria la edad muy avanzada del interesado principal).
Por todo ello lo mds razonable habria sido que la disposicién estableciera que el tribunal
pudiera admitir la declaracién por representante cuando, al igual que sucede en la audiencia
preliminar, exista “motivo fundado” (art. 340.1 del C.G.P.) para que el interesado principal
no comparezca personalmente. De todas formas, en caso de incomparecencia o de negativa
a declarar, etc., segtn el art. 149.4 del mismo cédigo la presuncién simple que va a nacer en

contra del interesado principal que no comparece a la audiencia sélo nacerd si ello sucedié

4 Viscovi, Enrique, DE HEGeDUS, Margarita, KLETT, Selva, CaRDINAL, Fernando, SiMON, Luis M., PEREIRa,

Santiago, Cédigo General del Proceso, t. 4, Abaco, Buenos Aires, 1998, pdg. 377.
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“sin causa justificada’, lo cual de alguna forma nos remite a los “motivos fundados” que men-
ciona el ya citado art. 340.1 para no comparecer personalmente en la audiencia preliminar, y
en tales casos no nacerfa la presuncién (bien que en el supuesto del art. 340.1 se admite que
en esos casos comparezca un representante y, en cambio, en este caso ello no serfa admisible
y deberd prescindirse de la declaracién del interesado principal).

Ahora bien, como se recordard no es suficiente con tener legitimacién procesal
para poder realizar un acto procesal, necesitdndose también a tal efecto poseer capacidad
procesal. De regla general esta tltima (con algunas excepciones) requerird que el intere-
sado principal sea persona fisica, haya cumplido dieciocho afios de edad, no haber sido
judicialmente declarado incapaz al momento de realizar el acto y no lo sea notoriamente
en el momento de realizarlo (en el tltimo caso siempre que luego se haya declarado judi-
cialmente esa incapacidad).

De manera que si el interesado principal carece de capacidad procesal no es admisible
emplear este medio de prueba, y si tenfa esa capacidad procesal cuando se admitié el medio
de prueba pero la perdi6 al momento de la declaracién, la declaracion debe ser dejada sin
efecto por el tribunal.

No obstante, atendiendo precisamente a que existen a menudo supuestos en los que
el interesado principal carece de alguno de estos requisitos (por ejemplo por ser menor de
edad o por ser una persona juridica), el art. 151.2 del Cédigo otorga una capacidad proce-
sal especial a los “menores pitberes” (actualmente menores que han cumplido trece afios de
edad), admitiendo que en este caso el tribunal “pueda” (se trata de una “facultad residual”,
librada a la discrecionalidad del tribunal) interrogarlos, bien que ello “se efectuard en presen-
cia de su representante legal” (“salvo casos de imposibilidad —de que se encuentre presente ese
representante legal— que el tribunal apreciard libremente”, situacién en la que se ha postu-
lado por KLETT que no debe interrogarse sin el representante legal, y que debe dejarse en
suspenso el interrogatorio hasta que pueda asistir el mismo o, si la imposibilidad apareciere
como definitiva, nombrarse al menor, a ese efecto, un “curador ad litem”; aunque conforme
entendié TARIGO en interpretacion a la que adhiere ETTLIN pero que no comparto, con
la redaccién de la disposicién lo que se autorizaria al tribunal en tales casos de imposibilidad
de estar presente su representante es a tomar la declaracién sin su presencia).

VESCOVI y los coautores que lo acompanan plantea asimismo el problema de los
menores emancipados y habilitados, asi como el de los menores en relacién a su peculio
industrial o profesional, postulando que en tales casos su declaracién debe hacerse sin nece-

sidad de que participe de ella el asistente (curador ad litem), sin perjuicio de que la confesion
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eventual s6lo valdrd como tal cuando se vincule a algin acto para el cual el menor en estas
condiciones tenga conforme a la ley capacidad plena.

En otro sentido bien importante, atendiendo al supuesto de falta de capacidad pro-
cesal del interesado principal por tratarse de una persona juridica, el art. 151.4 del C.G.P.
prevé que en tal caso es admisible emplear este medio de prueba, pero al efecto de prestar la
declaracién “La persona juridica citada, deberd designar a la persona fisica que la integra que
habrd de comparecer al acto de interrogatorio (...) por su conocimiento de los hechos controverti-
dos”. La posibilidad de elegir a otra persona diferente del o de los representantes orgdnicos de
la persona juridica se establece en razén de que estos tltimos pueden no estar en las mejores
condiciones para afrontar el interrogatorio, como por ejemplo si se cita a declarar al ministro
del ramo en el caso de un accidente de trdnsito protagonizado por un vehiculo de dicho
ministerio, o al presidente del directorio de una empresa multinacional respecto al horario
de trabajo de un empleado de una de sus sucursales.

Sin perjuicio de ello se debe desde ya anotar que el mismo art. 151.4 prevé que de
todas maneras la contraparte pueda solicitar, o ain el tribunal disponer de oficio, “e/ inte-
rrogatorio en calidad de testigo de cualquier otra persona que tenga la condicion de represen-
tante estatutario o legal de la persona o integrante de su direccion”, plantedndose en este caso
alguna duda acerca de su declaracién debe ser valorada como la propia de un representante
del interesado principal o como la de un testigo coman (inclindndome personalmente por
esta tltima inteleccidn, en razén de que justamente su convocatoria se realiza “en calidad
de restigo”).

B) Pasando directamente a la audiencia, presentado el declarante en la misma segtin
el art. 149.1 el interrogatorio debe realizarse por el tribunal (comenzando, cuando la decla-
racién fue con previa citacién, por las preguntas formuladas por la contraparte en el pliego
presentado al efecto), y una vez terminado el mismo “las partes, por intermedio de sus aboga-
dos (nuevamente la ley otorga una legitimacién procesal extraordinaria a los abogados para
realizar actos procesales en nombre de sus asistidos, atin cuando ni siquiera tengan el poder
tan informal previsto en el art. 44 del Cédigo), podrin interrogarse libremente, pero sujetas a
la direccion del tribunal, conforme con lo dispuesto por el numeral 3) del art. 161”.

Como se advertird, la ley prevé que el interrogatorio lo realice en principio el propio
tribunal (lo mismo se prevé para el caso de las declaraciones testimoniales), lo cual entiendo
—y la prictica parece en ocasiones demostrarlo— que permite desvirtuar la necesaria impar-
cialidad que debe tener el tribunal; bien que también desde un punto de vista prictico esta

forma de proceder tiene la vircud de obligar al tribunal a conocer detenidamente las previas
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actuaciones procesales, lo cual también ha demostrado la prictica forense que no siempre
ocurre.

Por otro lado debo mencionar que la referencia del art. 149.1 al numeral 3 del art.
161 del Cédigo estd realizada respecto a una disposicién notoriamente incompleta, en tanto
en este ultimo articulo se prevé que el tribunal puede “rechazar cualquier pregunta que juzga-
re inconducente, innecesaria, dilatoria, perjudicial o agraviante”, no incluyéndose también el
necesario control de admisibilidad y de pertinencia que frente a cada pregunta al declarante
debe el tribunal realizar, e incluyéndose, por otra parte, que el tribunal debe rechazar las
preguntas “perjudiciales” para el declarante, lo que en el caso del medio de prueba que nos
ocupa resulta absurdo, pues justamente lo que se pretende con este medio de prueba —al
menos por la contraparte— es obtener —legitimamente— una respuesta del declarante per-
judicial a su interés.

No puede dejar de anotarse que en cualquier caso el declarante siempre debe responder
en forma personal, de tal manera que no corresponde que sea asistido por su abogado en ese
acto (sin perjuicio de que dicho abogado se encuentre presente), ni que pueda consultar a
alguien, incluido su propio abogado, ni (por norma nacida por integracién analégica con lo
dispuesto por el mismo cédigo respecto a la prueba testimonial) leer “notas ni apuntes”, fisicos
o electrénicos (“a menos que el tribunal lo autorice cuando se trate de preguntas referidas a cifras,
fechas o en los demds casos que se considere justificado”: numeral 4 del art. 161 del Cédigo).

Y, como dice la disposicién, culminada la fase inicial “las partes podrin interrogar-
se libremente”, lo cual debe entenderse —especialmente a la luz de la parte final del art.
148.1— que solamente autoriza a interrogar al declarante a su contraparte y nunca a su
propio abogado.

De todas formas y quizds por imprevision del legislador, queda en la discrecionalidad
del tribunal (igual que cuando —con mids trascendencia— se interroga por ambas partes a
un testigo luego del interrogatorio que le realiza el tribunal), establecer en cada caso la norma
singular y concreta que determine si primero interrogard al declarante su contraparte y recién
luego su propio abogado le podrd formular preguntas “aclaratorias”, o al revés.

Debo asimismo consignar que a la declaracién de interesado principal también le
es de aplicacion la prevision general del art. 65 del Cddigo (“En todos los actos procesales se
utilizard, necesariamente, el idioma castellano. Cuando deba ser oido quien no lo conozca, el
tribunal nombrard un intérprete”).

E igualmente debo consignar (aunque ello se encuentre previsto especialmente sélo

en sede de la prueba testimonial), que ya sea por aplicacién de las reglas generales al respecto
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o inclusive por integracién analégica con la regla establecida para la prueba testimonial en el
art. 156.2 el interesado principal puede (en realidad debe) “rebusarse a contestar preguntas que
violen su deber o facultad de reserva” cuando estd amparado por el secreto profesional o por
disposicién de la ley deba guardar secreto, no pudiendo el tribunal relevarlo legitimamente
de dicho deber.

Parece ser igualmente de aplicacién al supuesto de interrogatorio de interesado prin-
cipal la regla que establece el art. 160.5 en relacién a la prueba testimonial y que refiere a
un supuesto que solamente no estd contemplado por le legislador por una cierta falta de
sistematizacién. Dicha regla, que seria aplicable por integracién analdgica y al margen de
que sea altamente discutible que el salario deba ser cubierto por el empleador y no por toda
la Sociedad, establece que “No se descontard del salario del testigo compareciente el tiempo
que estuvo a disposicion del tribunal’. Y también se aplicard al medio de prueba en estudio
en mérito a la integracién analdgica (y entiendo que no solamente cuando se trata de una
audiencia en la que presta declaracidn, sino en todo caso de concurrencia a una audiencia
procesal), la norma que resulta del numeral 6 del art. 161 del Cédigo: “A solicitud del testigo
(en el caso del interesado principal que muchas veces ni siquiera tendrd el justificativo de una
“previa citacién”), se expedird constancia de su concurrencia a la audiencia, la que constituird
Justificativo suficiente, en lo laboral, relativo a haberes a percibir por horas no trabajadas” (en
realidad serd prueba suficiente no sélo para percibir los haberes por el tiempo no trabajado,
sino de la misma ausencia al trabajo, que por supuesto tiene otras muchas consecuencias
aparte de las vinculadas al cobro de esas horas).

No es en cambio de aplicacién, en ningin supuesto, la norma edictada para la decla-
racion de ciertos testigos por el art. 163 (“Declaracion por informe”), pudiendo en estos casos
solamente relevarse sin consecuencias para el citado de la declaracién del interesado principal
que no concurre (no sustituyéndola sino simplemente dejandola sin concretar, sin producir),
por lo que establece el art. 149.4 del Cédigo (por la existencia de una “causa justificada”).

C) En otro sentido y como ya adelanté, el art. 152 del C.G.P. establece que cuando
el interesado principal se domicilia a mds de cien kilémetros de la sede del tribunal o en el
extranjero, el interrogatorio se realice por medio de tribunal comisionado (supuesto de dele-
gacién externa de competencia —es decir legitimacién procesal— del tribunal).

A este respecto basta cotejar la redaccién del citado articulo con la del art. 160.6 que
refiere a la prueba testimonial, para advertir cuando mejor es la solucién establecida para este
tltimo supuesto, la que sin ninguna dificultad podria haberse extendido por simple remision

al caso de los medios de prueba a que refiere este articulo.
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D) En cuanto a la documentacién de esta declaracién las principales normas las en-
contramos en los arts. 102, 103 y 343.5 del C.G.P., referidos a las audiencias.

De acuerdo a la primera de dichas disposiciones, todo lo que sucede en el curso de
una audiencia debe documentarse a través de un acta (esta acta se debe definir como un ins-
trumento publico en el que se realiza un relato circunstanciado de los hechos que tuvieron
lugar en la audiencia); acta que se labrard “durante su transcurso o al cabo de ella”. En general,
aunque ello suele provocar interrupciones y distraer la atencién de los actos que se deben rea-
lizar, a los efectos de evitar omisiones o errores naturales por el transcurso del tiempo el acta
se va labrando a medida que se desarrolla la audiencia y no al final de la misma. En este orden
es bueno senalar que si los jueces pudieren siempre contar con funcionarios preparados para
ir recogiendo lo que sucede y, ademis, los interesados principales pudieren al menos contar
con una pantalla o “monitores” donde seguir la redaccién que se le estd dando al acta (como
ya se hace actualmente en algin juzgado), mejoraria seguramente mucho la citada préctica
de ir labrando el acta en forma simultdnea al desarrollo de la audiencia.

Conforme ese mismo articulo sehala y al efecto de evitar que por el afén de recoger
exactamente lo sucedido se interrumpa continuamente el curso de la audiencia, tomdndose
una solucién ya prevista en algunas normas del derogado C.P.C. y que encuentran remotos
origenes en la Historia del Derecho, la documentacién de la audiencia debe estamparse en
el acta en forma “resumida”. Esta clase de acta resumida no genera excesivos problemas en
todos los casos, pero suele criticarse mucho cuando como en el caso se trata de recoger en
ellas declaraciones, desde que dificilmente pueden documentarse dichas declaraciones en
forma “resumida” sin alterar su misma esencia (y recuérdese que estas declaraciones suelen
tener mucha importancia para la prueba al momento de dictar la sentencia, e incluso y atin
mds, para la segunda instancia).

Aunque segun los arts. 117 y 122 de la ley n° 15.750 el labrado del acta deberfa estar
en manos del actuario o secretario del tribunal, bajo la supervisién del tribunal, en la préc-
tica de las audiencias ante tribunales unipersonales ello se suele realizar por el mismo juez, a
menudo con el auxilio material de un funcionario que no es el actuario.

En el labrado del acta el papel del tribunal es preponderante pues —recordando que
el acta es resumida— en principio serd él quién determine lo que se va a consignar y c6mo
es que ello va a quedar consignado.

Empero, el segundo pdrrafo del art. 102 establece el derecho de los intersados prin-
cipales a solicitar que en el acta se consignen aquellos hechos que entiendan corresponde

dejar asentados para “asegurar la fidelidad del resumen” (o para solicitar que la forma en que
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ellos se consignan sea diferente de la que adoptd el tribunal). El tribunal deberd resolver en
forma inmediata sobre dichas solicitudes, pudiendo ademds impugnarse mediante el recurso
de revocacion lo que al respecto se decida (segiin VESCOVI y sus colaboradores, a tenor de
lo que dispone el parrafo segundo la apelacién no seria en cambio admisible, no obstante lo
cual entiendo que tal extremo no resulta de dicha disposicién y que, en consecuencia, la re-
solucién si es apelable), recurso de reposicién sobre el cual el mismo tribunal deberd también
resolver inmediatamente (art. 246 del C.G.P.).

En el caso de suscitarse discusiones sobre la redaccién del acta, esas mismas discu-
siones también deberian asentarse en ella, incluyéndose la resolucién del juez y la eventual
recurrencia y resolucién de la recurrencia (caso contrario, si se entiende que la resolucion
original no es apelable, la nulidad que por falta de fidelidad se atribuye por el impugnante al
acto de documentacidn en cuestién quedaria convalidada: art. 112 del C.G.P.).

Finalmente, el art. 102 autoriza a registrar todo o parte del curso de la audiencia
—documentacién que obviamente no serd entonces resumida— por otros medios diferentes
de la escritura (como una videofilmacién o una grabacién magnetofdnica), con lo cual —en
especial y ademds de despejar las posibles discusiones sobre lo que el declarante expresé o no
expresé y acerca de la forma en que se expres6— se permitirfa a un tribunal que actie en
segunda instancia valorar en mucho mejor forma los medios de prueba diligenciados en las
audiencias (y atn al propio tribunal que estuvo presente en la audiencia, en tanto a menudo
la sentencia se dicta mucho o muchisimo después de tomadas las declaraciones en cuestién).
Sucede particularmente que la trascripcién en actas de los relatos orales (en especial de testigos,
partes, peritos) les hace perder esa peculiaridad que constituye, a su vez, su riqueza potencial.
La palabra oral no se ve plenamente reflejada en la escritura, ni siquiera cuando la trascripcién
es total y no resumida como ocurre de regla conforme al C.G.P., ya que muchos de sus rasgos
particulares portadores de sentido no tienen un equivalente gréfico. La entonacidn, el ritmo,
el volumen, las pausas, los énfasis, la mirada, la desenvoltura y todos sus cambios a través de
la conversacién no pueden ser simplemente trasladados al lenguaje escrito, perdiéndose asi no
sélo informacién, sino también alterdndose notablemente su significado. No obstante todo
esto, la carencia de infraestructura de nuestros tribunales que podrfan perfectamente tenerla sin
mucho costo dados los notables y diarios avances técnicos que resulta innecesario reseiar, hace
muy poco habitual —al menos a la fecha— el empleo de estos otros mucho mejores medios de
registro de las audiencias que ya se emplean habitualmente en otros paises.

De todas maneras actualmente la parte final de este articulo 102, en redaccién dada

por la ley n° 19.090 atendiendo precisamente a estos problemas que hemos sefialado —y
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que no son por cierto menores en orden a un proceso dotado de garantias— dispone: “La
Suprema Corte de Justicia establecerd, por via reglamentaria, las medidas necesarias para la im-
plementacion de un sistema de registro a través de las nuevas tecnologias que permita documentar
lo ocurrido en la audiencia. Mientras no se aplique el registro que prevé el inciso anterior, se
podrd disponer en casos complejos, la reproduccion por medios técnicos, rotal o parcialmente, de
lo actuado en las audiencias” (y no ya en forma resumida).

E) Por dltimo, en cuanto a la retractacién o revocacién de la confesién TARIGO?
ha entendido que “Por lo que refiere a la llamada irrevocabilidad de la confesion, el CGP ha
hecho bien en eliminar la referida expresion. Como serialara Guasp, hablar de irrevocabilidad
de la confesion significaba utilizar una terminologia equivocada, basada en la creencia erronea
de que la confesion consiste, no en una declaracion de conocimiento, sino en una declaracion de
voluntad’.

Sin perjuicio de ello resulta interesante tener presente que este problema vinculado a la
retractacion o revocacion de la declaraciéon de interesado principal susceptible de ser valorada
como confesién, al igual que sucede con respecto al problema de la indivisibilidad o divisibi-
lidad de la misma, solamente puede merecer la atencién del legislador cuando la valoracién
de dicha confesién se encuentra —como entiendo que sucede todavia en nuestro Derecho—
tasada por la ley, resultando por demds evidente que hasta su mero planteo es innecesario si la
valoracién de la confesién debiera ser realizada conforme a las reglas de la sana critica.

Ahora bien, en nuestro Derecho y precisamente porque la confesidn tiene un valor
tasado por ley y no se debe valorar segtn las reglas de la sana critica, no priva de valor a esa
confesién su eventual retractacién o revocacién. No obstante, una nueva declaracién en la
que el declarante se desdice de lo antes expresado es admisible y valorable para destruir la
fuerza convicta de la confesién, siempre (y solamente) “cuando constare haber sido determi-
nada por error, violencia o dolo” (art. 153.2 del Cddigo), coincidiendo esta regla con la que
con dmbito general ya indica el art. 62 del C.G.P. (aunque vale decir que no es imaginable
un supuesto de “dolo” de terceros o de la contraparte que pueda permitir la retractacién de
la confesion si el hecho fue cierto, o que si la existencia del hecho fuera falsa no ingrese ya en
la categoria de “error” que indica el mismo articulo).

Y, como senalan los autores dirigidos por LANDONI SOSAS, “Aunque la disposicién

se refiere solo a la confesion real, creemos que el mismo criterio debe aplicarse a la confesion ficta”

> Tarico, Enrique, Lecciones de Derecho Procesal Civil, t. 11, EC.U., Montevideo, 1994, pég. 49.
¢ Lanpont Sosa, Angel (Director), GARDERES, Santiago, GONzZALEZ, Marfa Eugenia, GoMEs, Fernando, VALENTIN,
Gabriel, Cédigo General del Proceso, vol. 1I-A, B. de E. Ltda., Buenos Aires, 2003, pdg. 474.
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(aunque el supuesto sea en ese caso poco imaginable); y, pese a que el articulo tampoco lo
dice expresamente, debe entenderse que en el caso de error debe tratarse de un error de he-
cho (y no sobre el Derecho), puesto que el error de Derecho no excluye que el hecho haya
sido real, sino que sélo determina que las consecuencias juridicas que de ese hecho pensé el
declarante que se derivaban eran diferente a las que segtin el Derecho corresponden (pero el
hecho, que es lo que se declara, existié).

Asimismo y por aplicacién de lo que dispone el art. 62 del Cédigo y aunque el arti-
culo tampoco lo indica, puede sostenerse que el error debe ser “no culpable” (un error en el
que incurri6 el declarante sin mediar su culpa).

En este sentido un e¢jemplo de error no culpable podria ser aquel en el que incurre
un declarante cuando reconoce que ha sido el quién ha atropellado al peatén, y luego varios
testigos declaran que en realidad ha sido el peatén quién se ha lanzado sobre el vehiculo del
declarante y no el declarante sobre el peatén.

Complementando lo anterior puede sefalarse que cuando en la declaracién se confie-
sa por el sujeto en forma dolosa la existencia de un hecho que no existié (por ejemplo para
defraudar a un tercero acreedor del demandado, en un proceso donde se simula la existencia
de un préstamo), nos encontramos ante una variante de proceso fraudulento, en cuyo caso se
viola el requisito de la buena fe, veracidad y licitud a que alude el art. 63 del Cédigo, y por lo
tanto no es que en tal caso exista retractacion o revocacion de la confesién, sino que lo que

existe es una nulidad de la misma que deberd ser decretada por el tribunal.

3.5. VALORACION. PRESUNCIONES

A) Tratdndose del interrogatorio con previa citacién debe considerarse, en primer
lugar, el supuesto en el que el citado concurra y responda sin respuestas evasivas o incondu-
centes (art. 149.4).

En tal caso solamente se podrdn tomar en cuenta por el tribunal las declaraciones de
conocimiento sobre los hechos objeto de la prueba que sean opuestas al interés de ese de-
clarante; esto es, aquellas que contradicen lo que antes hubiera alegado sobre la existencia o
inexistencia de esos mismos hechos (o sea, cuando el declarante “confiesa”), no pudiéndose
nunca tomar en cuenta como prueba las declaraciones que el mismo declarante formule
apoyando lo que antes hubiere alegado.

Y antes de proseguir resulta conveniente sefalar que nunca puede tomarse a la “con-
fesién” como medio de prueba en si misma. Si recordamos el concepto que entiendo co-

rresponde a la expresion técnica “medio de prueba” (“todo procedimiento susceptible de llegar a
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provocar en el tribunal una razonable conviccidn acerca de la verdad o falsedad de la existencia
de un hecho que estd comprendido en el objero de la prueba’), advertiremos que la confe-
sién no es un medio de prueba, sino que con esa denominacién se hace referencia a una
declaracién de conocimiento sobre hechos realizada por un interesado principal contra
su propio interés, la que puede ser lograda en el proceso o introducida en el mismo por
diversos medios de prueba, que incluyen no solamente al interrogatorio libre y a la abso-
lucién de posiciones que estamos analizando, sino también al menos al careo y a la prueba
por testimonio o documentos (que demuestren que el interesado procesal ha confesado,
incluso extrajudicialmente).

El problema que se plantea de todas maneras, en particular con la redaccién del art.
153 del C.G.P. (que regula la “confesion” en general y no solamente la que puede resultar del
medio de prueba que estamos estudiando), refiere a si el valor de la prueba obtenida por la
declaracién de interesado principal se encuentra legalmente tasado —como explicitamente
lo indicaba antes el art. 434 del C.P.C.— o si se trata de una prueba que debe ser valorada
por el tribunal conforme a las reglas de la sana critica. Y ello es muy importante pues de ser
una prueba tasada la misma excluye toda posibilidad de que puedan tomarse en cuenta las
resultancias de otros medios de prueba producidos en el proceso. Se trataria en tal caso, por
ejemplo, de que si el declarante admite —en contra de lo que antes hubiere alegado— que
es el responsable de un accidente por haberse desplazado con la luz de un seméforo en rojo,
tal declaracién determinarfa que eso fue lo que ocurrié, ain cuando por ejemplo algunos
testigos no tachables hubieren testificado lo contrario (en su favor). En cambio, si se tratare
de una prueba valorable segin las reglas de la sana critica, el tribunal podria dejar de lado
el valor de dicha declaracién y dar en cambio por cierto lo que afirmaron los varios testigos
que declararon lo contrario.

Sobre este problema entiendo debe tomarse en cuenta que el texto del art. 153.2 del
Cédigo expresa que “La confesion judicial hace prueba contra la parte que la realiza” (salvo
naturalmente que se tratare de “hechos respecto a los cuales la ley exige otro medio de prueba o
recayere sobre derechos indisponibles”, como el mismo articulo aclara, siendo un ejemplo de los
primeros la celebracién de una compraventa de inmueble que requiere escritura publica, y
de los tltimos en general las cuestiones relativas al estado civil), y que en cambio el texto del
art. 153.3., referido éste a la declaracién con previa citacién a la que no concurre el citado,
expresa que “hace prueba, salvo en lo que resultare contradicha por las demds pruebas producidas
u otras circunstancias de la causa”, es decir, tan s6lo establece una presuncién simple a favor

de la contraparte del citado que no concurre.
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Al respecto las opiniones de los diversos autores se hayan divididas, postulando por
ejemplo TARIGO, ALONSO DE MARCO, MARABOTTO, los autores dirigidos por
LANDONI SOSA y ETTLIN (y aparentemente, conforme este tltimo autor, algunas de
las dltimas sentencias de la Suprema Corte de Justicia), que en nuestro Derecho la confesién
ya no serfa mds una prueba legalmente tasada y que deberia valorarse conforme a las reglas
de la sana critica. Por otro lado por ejemplo KLETT y VESCOVI junto a los coautores
que lo acompanan (y también TEITELBAUM segtn indica KLETT) han entendido —en
interpretacion a la que adhiero, atn aceptando que quizds hubiera sido mds adecuado que la
legislacién incluyera a las resultancias de estos medios de prueba entre las valorables confor-
me a la sana critica— que de acuerdo a la redaccién del art. 153.2 del Cédigo la confesion
obtenida por este medio de prueba tiene todavia un valor tasado por la ley (art. 153.2), y que
por ende hace “plena” prueba, no pudiendo el tribunal valorarla de forma distinta.

Confirman a mi entender la interpretacién postulada varias circunstancias.

En primer lugar la circunstancia de que en la disposicidn senalada se exprese que la
confesién “hace prueba” y luego que “hace £¢” (bien que lo que la disposicion hace es indicar
cuando “cesa de hacer fe”), todo lo cual seria totalmente innecesario si no se quisiera expresar
por el legislador algo diferente de lo normal en materia de valoracién de las resultancias de
los medios de prueba (es decir, algo diferente de la regla conforme a la cual las resultancias
de los medios de prueba se valoran de acuerdo a las reglas de la sana critica).

En segundo lugar que cuando se trata de la llamada por el art. 153.3 “confesion ficta”
(que en realidad no es propiamente una “confesidn” sino tan sélo una circunstancia que hace
nacer una presuncion simple en contra del llamado a declarar), se indica que ella también
“hace prueba”, pero aclardndose en su caso que ello sucederd salvo que pudiere resultar algo
diferente de la valoracién de las resultancias de otros medios de prueba, lo cual, como se
observard, manifiestamente indica que el legislador quiere marcar una diferencia entre esta
confesién que llama ficta y la confesién normal o real, diferencia que sélo se explica si se
concluye que para el legislador la confesién normal o real no pierde eficacia por lo que re-
sulte de otros medios de prueba (es decir, se trata de una prueba con valor tasado por ley:
plena prueba).

En tercer lugar, por cuanto carece totalmente de sentido que el legislador indique que
la dnica posibilidad de que se pueda destruir el valor de una confesién es cuando conste que
fue realizada “por error, violencia o dolo” (art. 153.2), desde que si las resultancias de estos
medios de prueba se debieran valorar conforme a la sana critica, no deberia existir ningtn

impedimento para admitir una retractaciéon por otras razones, Si conforme a la sana critica

34 |



Alejandro Abal Olig, Prueba por declaracién de parte

ellas resultaren aceptable (por ejemplo, por haberse confesado falsamente algo bajo la inspi-
racién del afecto conyugal o filial).

Y, en cuarto lugar, porque como hacen notar VESCOVI y los coautores que le acom-
panan’, “la nueva formulacién del Cédigo Civil (refieren a la ley n° 16.603), que no repite en
el art. 1608 la voz tradicional ‘plena prueba’, no incide en el tema de interpretacion sometido
a consideracion, por cuanto el texto actual del ordenamiento sustantivo solo se limité a adecuar
sus disposiciones al CGP. En todo caso , la lectura atenta de otras normas conducen a ratificar el
criterio aqui postulado. En efecto, debe observarse que en la regulacion de los medios de prueba
admisibles en el proceso de separacion de cuerpos y divorcio, el art. 166, del Cédigo Civil, tiene
una gran amplitud, no consagrando ninguna limitacion; en cambio, en el drea de la valoracion
de los medios consagra una excepcion, precisamente atinente a la confesion: expresa la norma cita-
da que la confesion ‘no serd bastante’ para que la separacion sea decretada. La expresion referida
sélo adquiere cabal comprension si se relaciones con el valor que atribuye la ley —con cardcter
general— a la confesion; dicho en otros términos: el legislador debié hacer constar el diverso valor
que le asignaba en este proceso especial, habida cuenta de que si no lo hacia, regia la norma gene-
ral, es decir, la que le asigna eficacia convictita decisiva o de plena prueba’.

Contra estas normas de nuestro Derecho que contintan estableciendo una tasa legal
para la declaracién de un interesado principal calificable como confesién se han alzado varias
voces, con argumentos que no todos pero si algunos considero compartibles.

Asi por ejemplo y aunque no refiera directamente a nuestro Ordenamiento Juridico
pero con apreciaciones que le son pertinentes, expresa bastante enfdticamente TARUFFO?:
“Por lo general, la confesion tiene un valor juridico establecido por el derecho: la declaracion
hecha por la parte en cuestion serd considerada como verdadera. Por consiguiente, no puede ser
objetada por elementos de prueba contrarios ni puede ser valorada discrecionalmente por el tri-
bunal, excepto en unos pocos casos especificos regulados por el derecho. La justificacion aducida
habitualmente para justificar el efecto vinculante de la confesion es una especie de mdxima del
sentido comiin segiin la cual nadie admitiria la verdad de un hecho desfavorable a menos que tal
hecho fuera verdadero. Sin embargo, ésta es una justificacion muy endeble: el mismo argumento
serta mds racional si se usara para poner un estdndar para la valoracion discrecional del valor

probatorio de la confesion de una de las partes, y no como el fundamento para justificar su efecto

7 Viscovi, Enrique, DE HEGEDUS, Margarita, KLeTT, Selva, CARDINAL, Fernando, SIMON, Luis M., Pereira,

Santiago, Cédigo General del Proceso, t. 4, Abaco, Buenos Aires, 1998, pdg. 406.
8 Tarurro, Michele, La Prueba, Marcial Pons, Madrid, 2008, pdgs. 72/73.
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vinculante. En realidad, la confesion como declaracion probatoria vinculante es una reliquia del
pasado que sigue existiendo simplemente por la inercia de algunos legisladores europeos”.

En todo caso resulta naturalmente admisible sostener que el sistema de tasa legal que
nuestro actual Derecho establece para la declaracién de interesado principal es inconvenien-
te, y que deberia quizds sustituirse por un sistema de valoracién conforme a la sana critica.
Pero atn asi lo que al margen de lo que algunos operadores forenses puedan entender que
hubiera sido mds conveniente, lo que establece la ley vigente y que naturalmente en un
Estado de Derecho —por demds Republicano— no puede ser ignorado y debe ser cumpli-
do, es, a mi entender bastante indiscutiblemente, una tasa legal que atribuye el valor de plena
prueba a la denominada confesién. Y los tribunales no pueden ignorarlo ni dejarlo de lado
por mds que algunos de sus integrantes consideren que serfa mds justo algo diferente de lo
que aprobé el Parlamento.

Pues bien, la declaracién que encierra una confesién normal o real deberd entonces ser
valorada como plena prueba. Todo ello, claro estd, “salvo que se tratare de hechos respecto de los
cuales la ley exige otro medio de prueba (por ejemplo la escritura publica en caso de compraventa
de un inmueble) o recayere sobre derechos indisponibles” (art. 153.2 del Cédigo), en cuyo caso
la respuesta del declarante no podrd ser suficiente para dar por confirmada la existencia o
inexistencia del hecho, bien que —como ya expresé precedentemente— podria ser valorada
conforme a las reglas de la sana critica para coadyuvar en dar a la existencia o inexistencia del
hecho por confirmada junto a lo que resulte de otros medios de prueba que, sin ser tampoco
suficientes por si solos para dar por probada esa existencia o inexistencia del hecho, indicaran
en la misma direccidén (asi lo expresa directamente y por ejemplo el art. 166 del Cédigo Civil,
al indicar que “no serd bastante” la confesion para dar por probada la existencia de una causal
de separacién o divorcio, lo cual implica que ella es admisible aunque sélo podrd coadyuvar a
afirmar la confirmacién del hecho que pueda resultar de otros medios de prueba).

En cuanto al problema de la divisibilidad de la confesién (estrictamente la “divisibili-
dad de la declaracién del interesado principal”) que puede operarse a través de este medio de
prueba cuando no se trata de una confesién “simple” (como por ejemplo lo seria “es cierto
que recibi el dinero prestado que reclama el actor”), se trata de un problema que reitero que
en ultima instancia también tiene sentido de ser planteado solamente cuando la valoracién
de las resultancias de estos medios de prueba se encuentra legalmente tasada (y no cuando

ellas se valoran por la sana critica). Igual postura manifiesta ETTLIN®, quien expresa que

> ErruiN, Edgardo, “De la valoracién de la confesién en el proceso civil”, Rev. La Justicia Uruguaya, t. 147, 2013,

Sec. Doctrina, pag. 106.
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“En un sistema de apreciacion de la confesion conforme a las reglas de la sana critica como el uru-
guayo (este autor adhiere a tal posicién), entendemos que plantear si la confesion debe evaluarse
como divisible o indivisible es plantear un falso problema’.

Sobre la divisibilidad o indivisibilidad de la confesién, que tiene un tratamiento di-
ferente cuando ella se presenta en el curso de un Proceso Penal, se han ido dando en la
Doctrina, la Jurisprudencia y los Derechos Positivos varias posiciones (incluso en el art.
1.608 de nuestro Cédigo Civil se establecia la “indivisibilidad” de la confesién, pero ello fue
suprimido de su texto por la ley n° 16.603).

Asi, conforme a una posicién la declaracién en la que el declarante manifieste que
recibié el dinero reclamado por el actor pero que lo devolvid, o de que recibié el dinero recla-
mado por el actor pero que lo hizo en calidad de donacién y no de préstamo, siempre debe
dividirse, otorgando el valor de confesién a la parte desfavorable para el declarante (recibié
el dinero) y ningtin valor a lo que le es favorable (lo devolvié o, en su caso, lo recibié como
donacién).

De acuerdo a otra posicidn, la declaracién no es nunca susceptible de divisién, por lo
que deberfa aceptarse en su integridad, lo que en el ejemplo recién dado significaria que no
medié confesidn del demandado acerca de que recibié el dinero, puesto que también deberifa
aceptarse que lo devolvié o, en el otro caso, que lo recibié como donacién (en otras palabras,
en ese caso la declaracién no serfa una confesién de que es cierto lo afirmado por el actor, y
carecerfa entonces de eficacia probatoria).

Finalmente una tercera posiciéon postula la indivisibilidad de la declaracién pero
relativa, seglin que no exista o que exista independencia entre el hecho perjudicial de-
clarado y la otra circunstancia o hecho declarado que es favorable al declarante. Si no
existe independencia la declaracién se denomina “calificada” y para algunos autores
“compleja” (“recibi el dinero, pero no como préstamo sino como donacién”) y no seria
susceptible de divisién (por lo que no se tendrd por confesada la recepcién del dinero);
si existe independencia la declaracién se denomina “confesién compleja” y para algunos
autores “compuesta” (“recibi el dinero en préstamo, pero luego lo devolvi”), y en tal
caso se deberd tener por confesada la recepcion del dinero en préstamo, pero en cambio
carecerd de eficacia probatoria la afirmacién del declarante de que devolvid el dinero
recibido en préstamo.

Al respecto y remitiéndome a una tnica opinidn que resume las conclusiones que
comparto (especialmente en cuanto a través de la ley n° 16.603 se quité del art. 1.608

del Cédigo Civil la mencién a la indivisibilidad), sefialan VESCOVT y los autores que le
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acompanan' que: “En sintesis; cuando se introducen modificaciones, aclaraciones y explicaciones
concernientes al mismo hecho, cuando existe un grado de unidad tal en rodas las circunstancias
del hecho, esa declaracion (que podrd ser calificada o compleja segiin los autores) no podrd divi-
dirse, en tanto no es posible separar las circunstancias adicionadas, del hecho sobre el que inicial-
mente se declaré (como por ejemplo, agrego, confiesa que recibié el dinero pero anade que
no lo recibié en cardcter de préstamo sino de donacién). Por el contrario, cuando el declarante
confiesa el hecho desfavorable, pero alega otro hecho, independiente, autdénomo, que no constituye
una unidad juridica con aquel (como por ejemplo, agrego, confiesa que recibié el dinero en
préstamo pero que lo devolvié, o que circulaba antirreglamentariamente pero agregando
que los dafios que causé al otro vehiculo no fueron los que indic el actor), la declaracion es
compuesta y, por ende, divisible. La declaracion con esta modalidad tiene dos actos, por un lado,
una declaracion confesoria y, por otro, una alegacion cuya carga probatoria como tal pertenece al
que lo invoca” (es decir al declarante).

Veamos ahora, en segundo lugar, el supuesto de ese mismo interrogatorio libre con
previa citacién pero al que el citado no concurre (“sin causa justificada’”), o al que concurre
pero se niegue a declarar o atn declarando brinda respuestas evasivas o inconducentes.

En este caso el art. 149.4 del Cédigo expresa que estas actitudes “hardn presumir cier-
tos los hechos de la demanda o contestacion, en su caso, susceptibles de ser probados por confesion”,
con lo cual resulta claro que se estd estableciendo una presuncién simple (comprensiva de to-
dos los hechos) en contra de dicho interesado principal, lo cual estrictamente no constituye
una regla de valoracién de la prueba, sino —como ya hemos visto— tan solo una regla que
se aplicard por el tribunal cuando concluida la valoracién de la prueba el mismo no pueda
entender que estd confirmada ni la existencia ni la existencia del o de los hechos en cuestién.
Claro que esta presuncién solamente nacerd, en el caso de no concurrencia, si ella no se debe
a “causa justificada’.

Lo que sin embargo se plantea es otra interrogante nacido de lo que dispone el
numeral 5 del art. 24 del Cédigo, en cuanto esa disposicién autoriza a citar de oficio a los
interesados principales “para requerirles las explicaciones que estime necesarias al objero del
pleito” (explicaciones que entiendo pueden referir no sélo a las manifestaciones de volun-
tad sino también a la existencia o inexistencia de los hechos que ha alegado). Si el citado
de oficio de esta manera (supuesto en el que a diferencia del que estamos considerando

no estd regulado por el art. 149.3 no existen preguntas previamente presentadas por una

' Viscovi, Enrique, DE HEGEDUS, Margarita, KLETT, Selva, CaRDINAL, Fernando, SIMON, Luis M., PEREIRA,

Santiago, Cddigo General del Proceso, t. 4, Abaco, Buenos Aires, 1998, pdgs. 442/443.
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parte), no concurriere o concurriendo brinda respuestas evasivas o inconducentes, ;nace
también en su contra la presuncién simple que establece el art. 149.4? Entiendo que la
respuesta es afirmativa dado que el supuesto se subsume sin esfuerzo alguno en lo que
establece esta tltima disposicién.

En otro sentido entiendo que —al igual que sucede cuando se produce la admision
tcita por no contestacion de la demanda o por contestacién sin pronunciarse claramente
sobre los hechos mencionados en la misma— los hechos que se deben entender presumi-
dos simplemente por estas actitudes del citado a declarar son “los hechos de la demanda o
contestacidn”, y que no deben entenderse incluidos los hechos que no sean personales (sal-
vo que los conociera o debiera haber conocido o de los que pudo informarse ficilmente,
empleando la diligencia de un buen padre de familia, art. 135 del Cédigo), ni tampoco
aquellos hechos que deban considerarse absurdos, irracionales o imposibles (que de todas
formas estarian fuera del objeto de la prueba por su evidencia: numeral 2 del art. 138 del
c6digo).

B) Ingresando ahora al supuesto de interrogatorio libre de interesado principal sin
previa citacién, debe considerarse en primer lugar el supuesto en el que el citado —que
necesariamente debe estar en la audiencia— responda y lo haga sin respuestas evasivas o
inconducentes (art. 149.4).

En este caso la valoracién seguird las mismas reglas que antes expuse para el supuesto
de interrogatorio libre con previa citacién al que el citado concurre, respondiendo sin res-
puestas evasivas o inconducentes.

Y ya en dltimo lugar debe atenderse a la posibilidad de que el interesado principal
que no ha sido previamente citado se niegue a responder, o la haga con respuestas evasivas
o inconducentes.

En estos casos, conforme a la nueva redaccién que al art. 149.4 ha dado la ley n°
19.090 (modificando alguna expresién del articulo) me parece claro que pierde sustento la
conclusién a la que antes arribara TARIGO (postulando que alli lo Gnico que cabria serfa
una valoracién de esa actitud por el tribunal conforme a la sana critica), y por ende debe
concluirse que en estos supuestos también va a nacer la presuncidon simple en contra del

declarante de la que di cuenta pdrrafos antes.
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ABSOLUCION DE POSICIONES

4.1. CONCEPTO

Como senalaba en el apartado 2, la segunda de las modalidades de la declaracién de
interesado principal se concreta a través de la llamada “absolucién de posiciones”.

En este caso el medio de prueba consiste en un interrogatorio que se realiza al intere-
sado principal en base a un conjunto de preguntas formuladas en un pliego que se presenta
en un sobre cerrado y que se abre en el momento del interrogatorio; preguntas que se deben
formular en forma asertiva y referida cada una de ellas a “un hecho concreto o algiin otro in-
timamente ligado” (art. 150.3 del C.G.P.) y que se denominan “posiciones” (por ejemplo,
“Declare, como es cierto, que Vd. traspaso el cruce de las calles no teniendo el seméforo en
su favor”, o “Declare, como es cierto, que Vd. enajend el inmueble sabiendo que tenia tal

vicio oculto”).
4.2. PROPOSICION

4.2.1. Iniciativa

La iniciativa para producir la absolucién de posiciones también la tiene cualquier
interesado principal, incluyéndose naturalmente a los terceristas.

Y al igual que en el caso del interrogatorio con previa citacién queda excluida la ini-
ciativa del tribunal (art. 150.1) y también queda excluida la iniciativa del propio declarante
(y de su asesor letrado) y, en su caso, entiendo que también queda excluida la posibilidad de
que el propio abogado del declarante le formule al mismo “preguntas meramente aclaratorias
(lo cual se encuentra previsto en el art. 149.1 del Cédigo, pero solamente para el supuesto
de interrogatorio libre).

Sobre la exclusién de la posible iniciativa del tribunal decia TARIGO": “Y resulta
perfectamente logico y razonable que sea asi. Como el interrogatorio deberd ser formulado en
forma de posiciones, esto es, de afirmaciones concretas, mal podria el tribunal formularlas sin

comprometer gravemente su imprescindible imparcialidad’.

"' Tarico, Enrique, Lecciones de Derecho Procesal Civil, t. 11, EC.U., Montevideo, 1994, pég. 41.
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4.2.2. Oportunidad

Como un requisito procesal formal de la proposicién de la absolucién de posiciones,
el art. 148.2 del C.G.P,, al que se remite el art. 150.1, establece que la misma sélo puede
solicitarse en las oportunidades legalmente previstas para el ofrecimiento de cualquier medio
de prueba, lo cual significa que se puede solicitar como diligencia preparatoria, en demanda
y contestacién, ademds naturalmente de todas aquellas otras oportunidades excepcionales
que ya mencionara al analizar la oportunidad de proposicién del interrogatorio libre.

De acuerdo al mismo art. 150.1 el “pliego cerrado” con las preguntas (“posiciones”)
a formular al interesado principal no tiene porque ser presentado al momento de ofrecer la
prueba, sino que podria ser presentado hasta el momento inmediato al que en la audiencia
preliminar se declaran el objeto del proceso y el objeto de la prueba.

Al respecto concordantemente con lo que ya he expuesto, ha anotado VALENTIN
que la referencia a la audiencia preliminar (es decir a la primera audiencia de la estructura
del proceso contencioso ordinario) en una norma con vocacién general no es afortunada,
pudiendo entenderse que la norma debié utilizar una férmula delimitadora mds genérica,
aplicable a cualquier tipo de estructura como, por ejemplo, una similar a la prevista para el
art. 144.1: hasta que en la oportunidad respectiva queden determinados los hechos a probar.
De todas formas, por norma nacida por integracion a través de la analogfa entiendo que en
otros procesos distintos del contencioso ordinario el pliego cerrado en cuestién se puede
presentar hasta en el momento en que se determine “definitivamente” (aunque ello nunca es

definitivo) el objeto de la prueba del proceso concreto.

4.3. ADMISION

En cuanto a la admisién de la produccién de este medio de prueba por parte del
tribunal, le son aplicables las mismas consideraciones ya vertidas en el anterior apartado 3.3,
referido al interrogatorio libre.

Puede solamente anadirse a lo entonces expresado que actualmente (luego de la ley n°
19.090) tampoco se exige una citacién especial para absolver posiciones, y que el art. 150.2
ahora dispone que la sola convocatoria a audiencia del absolvente con indicacién de que se
le cita a absolver posiciones implicard el apercibimiento previsto en esa disposicion.

En este mismo sentido debo consignar que a través de la ley n° 19.090 se eliminé en
el art. 87 del C.G.P. la citacién para absolver posiciones como una de las resoluciones que
necesariamente debfan notificarse al citado en su domicilio; por lo que si la convocatoria a

audiencia del absolvente se realizara en una audiencia (la que normalmente serd la Audiencia
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Preliminar, si se trata de un proceso ordinario), esa convocatoria no se le notificara en su do-
micilio (pues esa resolucidn, al estar adoptada en audiencia en la que ellas estaban o debian
estar presentes, se da por fictamente notificada a ambas partes del proceso sin necesidad de

formalidad o constancia alguna).

4.4. PRODUCCION

También respecto a las personas que pueden declarar absolviendo posiciones son
aplicables las conclusiones que he presentado al analizar la declaracién libe. No obstante
puede considerarse al menos dudosa, dada la redaccién de la disposicién (art. 151.2 del
Cédigo), la posibilidad de que el tribunal admita que un menor ptber pueda absolver po-
siciones, alegdndose por VESCOVI'2 y los coautores que lo acompanan que “se postula una
solucion restrictiva: el texto legal vinicamente habilita el interrogarorio y no la absolucion; ob-
sérvese que cuando el legislador quiso referir a ambas formas de la declaracion de parte, lo hizo
expresamente, como en los ords. 1, 3 y 4”.

En cuanto a la audiencia en la que se produce efectivamente este medio de prueba,
presentado el absolvente y aunque el art. 149.1 del Cédigo refiera solamente al interroga-
torio libre, las preguntas contenidas en el pliego le deben ser formuladas por el tribunal. Y
si bien entiendo que en este caso no es directamente aplicable la posibilidad de un interro-
gatorio posterior de “las partes, por intermedio de sus abogados”, de todas formas y al estar el
interesado principal presente a continuacién de la absolucién de posiciones las partes y el
propio tribunal de oficio podrian interrogarlo libremente de conformidad a lo dispuesto en
el art. 149.2

Y dada la mencién expresa que en ¢él se realiza, resulta asimismo aplicable a la ab-
solucién de posiciones lo dispuesto en el art. 152, en cuanto establece que cuando el de-
clarante se domicilia a mds de cien kilémetros de la sede del tribunal o en el extranjero, el
interrogatorio se puede realizar por medio de tribunal comisionado, todo ello con las mismas
consideraciones que ya formulé precedentemente en el apartado 3.4. de este mismo articulo.

Finalmente, tanto en cuanto a la documentacién de esta declaracién como respecto a
la posible retractacién, también son aplicables las conclusiones formuladas al respecto en el

anterior apartado recién mencionado.

2 Viscovi, Enrique, DE HEGEDUS, Margarita, KLETT, Selva, CaRDINAL, Fernando, SIMON, Luis M., PEREIRA,

Santiago, Cédigo General del Proceso, t. 4, Abaco, Buenos Aires, 1998, pdg. 375.
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4.5. VALORACION. PRESUNCIONES

Sobre la valoracién de las resultancias de la absolucién de posiciones debe tenerse
en primer lugar presente que ella es siempre precedida de una “convocatoria a audiencia del
absolvente con indicacion de que se le cita a absolver posiciones”, lo que “implicard el apercibi-
miento de que si no compareciere, se negare a responder o lo hiciere con evasivas, se le tendrd por
confeso” (art. 150.2 del C.G.D.).

Si el citado concurre y responde sin respuestas evasivas o inconducentes solamente se
podrdn tomar en cuenta por el tribunal las declaraciones de conocimiento sobre los hechos
objeto de la prueba que sean opuestas al interés del absolvente; esto es, aquellas que contra-
dicen lo que antes hubiera alegado sobre la existencia o inexistencia de esos mismos hechos
(art. 153.1), no pudiéndose nunca tomar en cuenta como prueba con eficacia a las decla-
raciones que el mismo absolvente pueda formular apoyando lo que antes hubiere alegado.

Pero al igual que sucede con el interrogatorio libre, el problema que se plantea de
todas maneras es el de si en este supuesto nos encontramos con una prueba legalmente tasa-
da, o si el tribunal puede valorar la declaracién (la “confesién”) de acuerdo a la sana critica.

En cualquier caso también son trasladables al supuesto analizado las conclusiones
a las que llegara al analizar la valoracién de las resultancias del interrogatorio libre (supra
apartado 3.5.).

Si el citado a absolver posiciones no concurre o se niega a responder a las posiciones
o lo hace con respuestas evasivas, conforme al art. 150.2 “se le tendrd por confeso” (plantedn-
dose también aqui el interrogante de si esa confesién se deberd valorar como prueba tasada
y plena o segin las reglas de la sana critica), aunque el art. 15.3.3 agrega “salvo en lo que (la
confesion) resultare contradicha por las demds pruebas producidas u otras circunstancias de la
causa’, por lo que también en este caso no estaremos en realidad ante una confesién sino
ante una presuncién simple.

Puede afadirse a lo anterior que, a diferencia de lo previsto en el art. 149.4 para el
supuesto de interrogatorio libre, en el art. 150.2 no se prevé que la existencia de una “causa
Jjustificada” de incomparecencia pueda enervar el nacimiento de la presuncién simple en
contra del omiso. De todas formas podria sostenerse que similar solucién corresponde en el
caso de absolucién de posiciones, aunque no esté previsto especificamente por el legislador,
en mérito a una norma nacida por integracién a través de la analogia.

Y, por otra parte, deberd tenerse presente que en el caso del interrogatorio libre estas
conductas hacen nacer una presuncién simple respecto a (todos) los hechos alegados en

demanda y contestacién y, en cambio, cuando se trata de estas mismas conductas en caso de
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absolucién de posiciones la presuncién simple no comprenderd todos los hechos alegados en
demanda y contestacién, sino solamente los concretamente alegados en las posiciones que
presentara la contraparte (que naturalmente suelen ser los principales hechos alegados en

demanda y contestacién, pero no necesariamente todos ellos).

CONCLUSIONES

a) Dara referirse al interrogatorio libre y a la absolucién de posiciones de que trata
este articulo aparece como mds apropiado emplear la expresién “declaracién de
interesado principal” (que comprende a los procesos contenciosos y también a
los voluntarios) que utilizar la expresién “declaracién de parte”.

b) Del medio de prueba denominado declaracién de interesado principal, en cual-
quiera de sus dos modalidades (libre y absolucién de posiciones), puede decirse
que consiste en una declaracién de conocimiento de un interesado principal
sobre la existencia o inexistencia de hechos que integran el objeto de la prueba, y
que a propuesta de su contraparte o de oficio realiza el mismo en audiencia ante

el tribunal.

Estas declaraciones, cuando admiten hechos que se contraponen al interés del decla-
rante, debe ser distinguidas de la “admisién de hechos”.

El sujeto cuya declaracién se solicita puede ser cualquier interesado principal, inclu-
yéndose en este concepto a “cualquier litigante con interés distinto de aquél que lo solicita” (art.
148.1 del C.G.P.), y ella debe ser peticionada por la contraparte (o eventualmente un litis-
consorte voluntario, un tercerista o ain un litisconsorte necesario en supuesto de demanda
contra la co-parte) o —si se trata de una declaracion libre sin previa citacién— dispuesta
de oficio por el tribunal (o el Ministerio Ptblico —o también de oficio— si se trata de un
proceso voluntario), y ademds producida en audiencia procesal.

De acuerdo a la clasificaciéon de los medios de prueba que es mds habitualmente em-
pleada la declaracién prestada por un interesado principal debe ser calificada como un medio
de prueba indirecto, histérico y personal.

¢) Una de las dos modalidades de la declaracién de interesado principal se concreta

a través de un interrogatorio libre que se realiza al mismo; esto es, por medio
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de un interrogatorio al interesado principal concretado a través de preguntas
sobre los hechos que integran el objeto de la prueba como las que podrian ser
formuladas a cualquier testigo, no debiendo excluirse la posibilidad de formular
al interesado principal preguntas asertivas como las propias de la absolucién de

posiciones que luego analizaremos.

Este interrogatorio libre puede a su vez ser “con previa citacién” o “sin previa cita-
cién”, teniendo dichas variedades algunas diferencias en su régimen.

La iniciativa para producir la variedad del interrogatorio libre de un interesado prin-
cipal denominada “con previa citacién” la tiene cualquier interesado principal con interés
distinto de aquel cuya declaracién se solicita, incluyéndose naturalmente a los terceristas, lo
que excluye la iniciativa del tribunal (conforme art. 149.2) y también la iniciativa del propio
declarante (y de su asesor letrado); esto tltimo sin perjuicio de la posibilidad de que el propio
abogado del declarante le formule a dicho declarante “preguntas meramente aclaratorias™.

En el supuesto de interrogatorio libre de un interesado principal denominado “sin
previa citacién” la iniciativa la tendrd no solo “cualquier litigante con interés distinto de aquél
que lo solicita” (art. 148.1) sino también el propio tribunal (arts. 148.1, 149.2 y numeral 5
del art. 24).

Como un requisito procesal formal de la proposicién del interrogatorio libre con pre-
via citacién, se observa que el art. 148.2 del Cédigo en su nueva redaccién establece que el
mismo sélo puede solicitarse en las oportunidades legalmente previstas para el ofrecimiento
de cualquier medio de prueba.

De acuerdo al art. 149.3, en este caso del interrogatorio libre con previa citacién el
sobre (“abierto o cerrado”) con las preguntas a formular al interesado principal no tiene por-
que ser presentado al momento de ofrecer la prueba, sino que podria ser presentado hasta
en el momento inmediato posterior a la declaracién del objeto del proceso y del objeto de
la prueba que tiene lugar durante la audiencia preliminar (suponiendo para dicho limite
—pues el legislador no lo tuvo presente al establecerlo— que no se trate de una estructura
procesal diferente del proceso ordinario, o de que ain tratdndose del mismo la parte no se
encuentre habilitada para proponer este medio de prueba incluso luego de tal audiencia
preliminar).

Por lo que refiere al interrogatorio “sin previa citacién”, el mismo puede ser propues-
to (o dispuesto de oficio) en las mismas oportunidades que el interrogatorio con previa cita-

cién, pero ademds “en el curso de cualquier audiencia” (art. 149.2 del C.G.P.), sin perjuicio
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de que conforme al numeral 5 del art. 24 del Cédigo el tribunal pueda, ademds, disponer
su convocatoria “en cualquier momento” (o sea ain cuando no esté en una audiencia), para
requeritle “explicaciones” que eventualmente podrian llegar a ser tomadas como manifesta-
ciones de conocimiento con eficacia de confesién.

Al proponerse este medio de prueba el tribunal deberd resolver si ello resulta admisible,
tanto por cumplir con los requisitos procesales formales (legitimaciones, etc., incluyendo en par-
ticular el momento en que se solicita), como con el requisito procesal de fundabilidad (compren-
sivo de la admisibilidad en sentido estricto, la pertinencia, la conducencia y la necesariedad).

En principio la tnica persona legitimada procesalmente para prestar la declaracién a
la que refieren estos dos medios de prueba serd el propio interesado principal, exigiéndose
por la ley que esa declaracién sea hecha “por la parte personalmente” (art. 151.1 del C.G.P.),
de donde la tnica legitimacién procesal admisible serfa por identidad.

Existe empero un supuesto en el cual también estd legitimado procesalmente para
prestar esa declaracién un apoderado. Se trata, conforme lo indica el art. 151.3 del Cédigo,
del caso en el que se cita a declarar a apoderados “por los hechos realizados por estos en nombre
de sus mandantes”.

Si el interesado principal carece de capacidad procesal no es admisible emplear este
medio de prueba, y si tenfa esa capacidad procesal cuando se admitié el medio de prueba
pero la perdié al momento de la declaracién, la declaracién debe ser dejada sin efecto por
el tribunal. No obstante el art. 151.2 del Cédigo otorga una capacidad procesal especial a
los “menores priberes” (actualmente menores que han cumplido trece afios de edad), admi-
tiendo que en este caso el tribunal “pueda” (se trata de una “facultad residual”, librada a
la discrecionalidad del tribunal) interrogarlos, bien que ello “se efectuard en presencia de su
representante legal.

Por otro lado, atendiendo al supuesto de falta de capacidad procesal del interesado
principal por tratarse de una persona juridica, el art. 151.4 del C.G.P. prevé que en tal caso
es admisible emplear este medio de prueba, pero al efecto de prestar la declaracién “La per-
sona _juridica citada, deberd designar a la persona fisica que la integra que habrd de comparecer
al acto de interrogatorio (...) por su conocimiento de los hechos controvertidos”. Sin perjuicio de
ello el mismo art. 151.4 prevé que de todas maneras la contraparte pueda solicitar, o atn el
tribunal disponer de oficio, “e/ interrogatorio en calidad de testigo de cualquier otra persona que
tenga la condicion de representante estatutario o legal de la persona o integrante de su direccion”.

El interrogatorio debe realizarse por el tribunal (comenzando, cuando la declara-

cién fue con previa citacién, por las preguntas formuladas por la contraparte en el pliego
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presentado al efecto), y una vez terminado el mismo “las partes, por intermedio de sus abogados
podrdn interrogarse libremente, pero sujetas a la direccion del tribunal, conforme con lo dispuesto
por el numeral 3) del art. 1617.

El declarante siempre debe responder en forma personal, de tal manera que no co-
rresponde que sea asistido por su abogado en ese acto (sin perjuicio de que dicho abogado se
encuentre presente), ni que pueda consultar a alguien, incluido su propio abogado, ni (por
norma nacida por integracién analédgica con lo dispuesto por el mismo cédigo respecto a la
prueba testimonial) leer “notas ni apuntes”, fisicos o electronicos (“a menos que el tribunal lo
autorice cuando se trate de preguntas referidas a cifras, fechas o en los demds casos que se considere
Jjustificado”: numeral 4 del art. 161 del Cédigo).

Elart. 152 del C.G.P. establece que cuando el interesado principal se domicilia a mds
de cien kilémetros de la sede del tribunal o en el extranjero, el interrogatorio se realice por
medio de tribunal comisionado.

En cuanto a la documentacién de esta declaracién las principales normas las encon-
tramos en los arts. 102, 103 y 343.5 del C.G.P., referidos a las audiencias.

Respecto a la retractacién o revocacion de la confesion, en nuestro Derecho y porque
la confesién tiene un valor tasado por ley y no se debe valorar segin las reglas de la sana
critica, no priva de valor a esa confesién su eventual retractacién o revocacién. No obstante,
una nueva declaracién en la que el declarante se desdice de lo antes expresado es admisible
y valorable para destruir la fuerza convicta de la confesion, siempre (y solamente) “cuando
constare haber sido determinada por error, violencia o dolo” (art. 153.2 del Cédigo), coinci-
diendo esta regla con la que con alcance general ya indica el art. 62 del C.G.D.

Tratdndose de la valoracién de las resultancias del interrogatorio con previa citacién, en el
supuesto de que el citado concurra y responda sin respuestas evasivas o inconducentes solamente
se podrdn tomar en cuenta por el tribunal las declaraciones de conocimiento sobre los hechos ob-
jeto de la prueba que sean opuestas al interés de ese declarante; esto es, aquellas que contradicen lo
que antes hubiera alegado sobre la existencia o inexistencia de esos mismos hechos (o sea, cuando
el declarante “confiesa”), no pudiéndose nunca tomar en cuenta como prueba las declaraciones
que el mismo declarante formule apoyando lo que antes hubiere alegado.

El valor de la confesién del declarante se encuentra legalmente tasado, no siendo de
aplicacién para su valoracién las reglas de la sana critica, atin cuando resulte en todo caso
admisible sostener que el sistema de tasa legal que nuestro actual Derecho establece para la
declaracién de interesado principal es inconveniente, y que deberia quizds sustituirse por un

sistema de valoracién conforme a la sana critica.
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La declaracién que encierra una confesién normal o real deberd entonces ser valorada
como plena prueba. Todo ello, claro estd, “salvo que se tratare de hechos respecto de los cuales la
ley exige otro medio de prueba o recayere sobre derechos indisponibles” (art. 153.2 del Cédigo).

Sobre la divisibilidad o indivisibilidad de la confesién, que tiene un tratamiento di-
ferente cuando ella se presenta en el curso de un Proceso Penal, se han ido dando en la
Doctrina, la Jurisprudencia y los Derechos Positivos varias posiciones, entendiéndose actual-
mente en general que es acertada la posicién que postula la indivisibilidad de la declaracién
pero relativa, segin que no exista o que exista independencia entre el hecho perjudicial
declarado y la otra circunstancia o hecho declarado que es favorable al declarante.

En el supuesto de ese mismo interrogatorio libre con previa citacién pero al que el
citado no concurre (“sin causa justificada”), o al que concurre pero se niegue a declarar o atin
declarando brinda respuestas evasivas o inconducentes, estas acticudes “hardn presumir cier-
tos los hechos de la demanda o contestacion, en su caso, susceptibles de ser probados por confesion”,
con lo cual resulta claro que se estd estableciendo una presuncién simple (comprensiva de
todos los hechos) en contra de dicho interesado principal; presuncién que solamente nacerd,
en el caso de no concurrencia, si ella no se debe a “causa justificada’.

Al igual que sucede cuando se produce la admisién tdcita por no contestacién de la
demanda o por contestacién sin pronunciarse claramente sobre los hechos mencionados en
la misma, los hechos que se deben entender presumidos simplemente por estas actitudes
del citado a declarar son “los hechos de la demanda o contestacion”, y no deben entenderse
incluidos los hechos que no sean personales (salvo que los conociera o debiera haber cono-
cido o de los que pudo informarse ficilmente, empleando la diligencia de un buen padre de
familia, art. 135 del Cédigo), ni tampoco aquellos hechos que deban considerarse absurdos,
irracionales o imposibles.

En el supuesto de interrogatorio libre de interesado principal sin previa citacion, si el
citado —que necesariamente debe estar en la audiencia— responde y lo hace sin respuestas
evasivas o inconducentes, la valoracion seguird las mismas reglas que en el supuesto de in-
terrogatorio libre con previa citacién al que el citado concurre, respondiendo sin respuestas
evasivas o inconducentes.

Si el interesado principal que no ha sido previamente citado se niega a responder, o
la hace con respuestas evasivas o inconducentes, también va a nacer la presuncién simple en
contra del declarante de la que antes se diera cuenta.

d) En el caso de la llamada “absolucién de posiciones” el medio de prueba consiste en

un interrogatorio que se realiza al interesado principal en base a un conjunto de preguntas
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formuladas en un pliego que se presenta en un sobre cerrado y que se abre en el momento
del interrogatorio; preguntas que se deben formular en forma asertiva y referida cada una de
ellas a “un hecho concreto o algiin otro intimamente ligado” (art. 150.3 del C.G.P.) y que se
denominan ‘posiciones” (por ejemplo, “Declare, como es cierto, que Vd. traspaso el cruce de
las calles no teniendo el semdaforo en su favor”, o “Declare, como es cierto, que Vd. enajend
el inmueble sabiendo que tenfa tal vicio oculto”).

La iniciativa para producir la absolucién de posiciones también la tiene cualquier
interesado principal, incluyéndose naturalmente a los terceristas, y al igual que en el caso del
interrogatorio con previa citacién quedan excluidas la iniciativa del tribunal y la iniciativa
del propio declarante (y de su asesor letrado).

La absolucién de posiciones sélo puede solicitarse en las oportunidades legalmente
previstas para el ofrecimiento de cualquier medio de prueba, lo cual significa que se puede
solicitar como diligencia preparatoria, en demanda y contestacién, ademds naturalmente de
todas aquellas otras oportunidades excepcionales que establece la ley.

El “pliego cerrado” con las preguntas (“posiciones”) a formular al interesado principal
puede ser presentado hasta el momento inmediato al que en la audiencia preliminar se
declaran el objeto del proceso y el objeto de la prueba, y fuera del proceso ordinario, por
norma nacida por integracion a través de la analogia el pliego cerrado en cuestion se puede
presentar hasta en el momento en que se determine “definitivamente” (aunque ello nunca es
definitivo) el objeto de la prueba del proceso concreto.

A la admisién de la produccién de este medio de prueba por parte del tribunal, y
también a la misma produccién, le son aplicables las mismas reglas que al caso del interro-
gatorio libre.

En cuanto a la valoracién de las resultancias de la absolucién de posiciones, si el
citado concurre y responde sin respuestas evasivas o inconducentes solamente se podrin
tomar en cuenta por el tribunal las declaraciones de conocimiento sobre los hechos objeto
de la prueba que sean opuestas al interés del absolvente; esto es, aquellas que contradicen
lo que antes hubiera alegado sobre la existencia o inexistencia de esos mismos hechos (art.
153.1), no pudiéndose nunca tomar en cuenta como prueba con eficacia a las declaraciones
que el mismo absolvente pueda formular apoyando lo que antes hubiere alegado, siendo
trasladables a este supuesto las mismas conclusiones correspondientes a la valoracién de las
resultancias del interrogatorio libre.

Si el citado a absolver posiciones no concurre o se niega a responder a las posiciones

o lo hace con respuestas evasivas, conforme al art. 150.2 “se le tendrd por confeso”, “salvo en lo
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que (la confesion) resultare contradicha por las demds pruebas producidas u otras circunstancias
de la causa”, por lo que también en este caso no se estd frente a una confesién sino ante una
presuncién simple. De todas maneras, a diferencia de lo previsto para el supuesto de inte-
rrogatorio libre, no se prevé que la existencia de una “causa justificada” de incomparecencia
pueda enervar el nacimiento de la presuncién simple en contra del omiso; aunque podria
sostenerse que similar solucién corresponde en el caso de absolucién de posiciones en mérito
a una norma nacida por integracién a través de la analogia. En el caso del interrogatorio libre
estas conductas hacen nacer una presuncidén simple respecto a (todos) los hechos alegados en
demanda y contestacién y, en cambio, cuando se trata de estas mismas conductas en caso de
absolucién de posiciones la presuncién simple no comprenderd todos los hechos alegados en
demanda y contestacién, sino solamente los concretamente alegados en las posiciones que

presentara la contraparte.
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