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Capitulo III

PRUEBA DE CONFESION

SUMARIO: 1. Ofrecimiento. 2. Produccion. 2.1. Notificacion al absolvente.
2.2. Entrega del pliego v concurrencia del ponente. 2.3. Fracaso de la
audiencia y fijacion de otra.



1. Ofrecimiento. Se pierde el derecho a ofrecer la confesional:

a) Codigo de la Nacidén: en proceso ordinario y en primera ins-
tancia, si la parte no lo hace dentro de los primeros diez dias del pla-
zo de prueba (art. 361, 367 y 404), no correspondiendo su peticidn
anticipada salvo que el proceso ya esté iniciado (art, 326, in fine). La
ley 22.434 suprimid el tratamiento privilegiado que el régimen ante-
rior conferfa a esta prueba, que ahora queda incluida en el régimen
general. En segunda instancia, la pérdida se opera si el oferente deja
vencer el término de cinco dias de notificada la providencia de trami-
te. En el proceso sumario y en el sumarisimo, si no se ofrece con la
demanda, la reconvenciéon y la contestacibn de ambas. En el juicio
ejecutivo, no haciéndolo dentro de los cinco dias de la intimacion de
pago (art. 542) y al contestar el traslado de las excepciones {(art. 547).

b) Buenos Aires: no habiéndose modificado el sistema de la ley
17.454 al que se adscribié en su oportunidad, la prueba se pierde no
ofreciéndola en el lapso que transcurre entre la contestacién de la de-
manda y los diez dias de haber quedado firme la providencia de aper-
tura (art. 402),

¢) Cordoba (art. 196), Cornientes (art. 134) y Santa Fe (art,
157): el plazo de ofrecimiento corre desde la contestacidn de la
demanda hasta la citacion para sentencia. Respecto del momento
efectivo de la clausura del plazo, subsisten las discrepancias generadas
por la exégesis del articulo 125 del entonces codigo de la Capital,
fuente de las normas locales citadas.

-05-



La doctrina judicial cordobesa acoge el criterio amplio: “‘La ex-
presion basta citacion para sentencia debe entenderse basta que esta
providencia quede firme y consentida’!.

La tesis intermedia fue receptada por los tribunales santafesinos,
en el sentido de que la confesion sblo podrd pedirse hasta el momento
en que el interesado se notifigue de la providencia de autos, sin necesi-
dad de que ésta se halle firme2.

El criterio estricto, al que adhiero, sostiene que el mero dictado
de la providencia tiene efectos preclusivos sobre el ofrecimiento de la
confesional. Me persuadieron, para aceptarlo, las razones esgrimidas
por Natale primero, y Peyrano - Chiappini después, que sucintamente
transcribo: .

“..el articulo 157 que habla de que la confesion puede ser
impetrada basta el llamamiento de autos... denota la existencia de un
término de lugar, accion, namero o tiempo. Lo contrario, es decir
que... debe leerse consentido el llamamiento de autos, a mds de violar
la letra... importa no sélo confundir los efectos de una resolucion
judicial con el plazo para que quede firme, sino también atribuir a la
prueba confesional... una preminencia mayor atn de la que tiene con
respecto a los demas medios probatorios... y sabido es que las excep-
ciones deben interpretarse restrictivamente” 21,

“Nos inclinamos por la doctrina mas restrictiva; es decir, la que
permite ¢l ofrecimiento de confesional mientras no se haya dictado el

1 ¢3 CCC, en MARTINEZ CRESPO, Procedimiento Civil y Comercial de la Provincia de
Cordoba, p. 76.

2L La oportunidad para absolver posiciones caduca con la notificacion del llama-
miento de autos, sin requerirse el consentimiento del mismo (]., 14-259), CAR, sala 2a,: No
procede la absolucion de posiciones solicitada después de estar notificado el llamamiento
de autos, aunque el mismo no se encuentre consentido {(JTSF, 27-352); Conf. ALSINA: Es
la buena doctrina, “no solo porque eso es lo que dispone el articulo, sino porque esa provi-
dencia cierra toda discusion” (ob. cit., 1[I, p. 334).

21 NATALE, Roberto Miguel, La prueba confesional, el Namamiente de autos y la
improcedencia de meritar aquélla, dictado éste; Revista de Estudios Procesales, N° 25, Rosa-
rig, septiembre de 1975,
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llamamiento de autos para sentencia; por consiguiente, el mero dicta-
do de dicha providencia (notificada o no), hace precluir a las partes el
ofrecimiento en cuestién... Asi, la disposicion debe leerse ‘Desde la
contestacion de la demanda hasta el (dictado de) el lamamiento de au-
tos...” En primer lugar... no distinguir donde la ley no lo hace. Esta
metodologia derivada del racionalismo dogmdtico romanista, es de
insoslayable aplicacion en la teorfa de la hermenettica de las normas
procesales; solamente podemos apartarnos de ella por una razbn de
orden sistemitico, o bien por muy obvias razones teleoldgicas. Em-
pero, cuando no concurren ninguna de estas dos motivaciones, y nos
hallamos ante una disposicion axiologicamente neutra, hemos de estar
a la letra de la ley: hasta el llamamiento de autos para sentencia. Y ese
llamamiento de autos para sentencia esta en el proceso, claro, cuando
es dictado. Y no cuando, como quien no quiere la cosa, pueda ocu-
rrirsenos’’22,

2. Produccién. ‘Sé tiene dicho que la negligencia consiste en la
inactividad culpable y perjudicial hacia el proceso o hacia la otra parte,
que demora injustificadamente la solucién del caso. Pero a la desidia
del oferente, muchas veces se opone la mala fe de su contraria, por lo
que corresponde determinar cuindo la acusacién de negligencia se o-
rienta 2 la celeridad de los procedimientos, y cuindo lleva el simple
proposito de hacer perder la prueba o de embrollar el pleito. El legis-
lador nacional ha tratado de prevenir esta ultima anomalia, disponien-
do en el articulo 385 que se desestimard sin sustanciacion alguna el pe-
dido de negligencia respecto de la prueba de posiciones, formulada an-
tes de la fecha y hora de celebracién de la audiencia,

La solucidn no es tan traida de los cabellos como parece sonar:
“Pareceria superflua, pero no lo es” —dicen Ayarragaray y De Grego-
rio Lavie— “pues con el régimen anterior debia sustanciarse el inci-

22 PEYRANO, Jorge W. y CHIAPPINI, Julio, Tdcticas en el Proceso Civil, © 11, p. 63 y
sgtes.
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dente, aunque fuere infundado, lo que implicaba la postergacion de la
audiencia y constituia una maniobra dilatoria amparada en una facul-
tad legal’23, El aserto se puso a prueba en mayor nimero de oportu-
nidades de lo que puede suponerse y, para colmo, con éxito: la Cama-
ra Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal. sala C,
declaré que no actha con la debida diligencia quien prerende diligen-
ciar en el lapso de cinco dfas hibiles, la notificacion de una audienica
senalada dos meses antes, pues es de prever que en ese reducido
tiempo la posibilidad de lograr una notificacion eficaz disminuye
considerablemente®. A tenor de la cldusula que nos ocupa, el decisorio
es correcto si se refiere a una negligencia acusada después de la fecha
de la audiencia, siempre, claro estd, que ella hubiere fracasado por
faita de notificacion oportuna. Recién entonces podrd evaluarse la
inactividad en la notificacion.

Esta es, justamente, la materia a abordarse en el prdéximo
punto.

2.1. Notificacién al absolvente. El articulo 409 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacidon?®, impone al oferente de la prueba
confesional la carga de diligenciar la cédula con tres dias, por lo
menos, de anticipacién a la fecha fijada para la absolucién de posi-
ciones. El plazo puede reducirse en caso de urgencia debidamente jus-
tificada, pero no serd menor de un dia.

Queda claro entonces que desde que la parte se notificé de ia fe-
cha de la audiencia, debe preocuparse en redactar la cédula y entregar-
la a secretaria con tiempo suficiente para que pueda notificarse antes

23 r3d Proc. Civ. ¥ Com. de la Nacion, p. 435: el “régimen anterior” a que se refieren
los autores, es el antiguo codigo de la Capital.

31aLey, 1311103, N® 17.705.

4 RBuenos Aires, 407 mantiene ¢l texto adaptado a la ley nacional 17 454, que no fijaba
plazo, limicindose a sefialar que la citacion del que deba declarar se hara “con la anticipacién
necesaria’”; Cobrdoba, 200: “Por lo menos el diz anterior al designado para la absolucién de
posiciones o en el mismo en caso de urgencia”; Corrientes, 136: *'Con un dia de intervalo, por
lo menos”; Santa Fe, 162: *‘Con una anticipacién no menor de tres dias al del acto"; Tucu-
min, 329: “Con dos dias por 1o menos de anticipacion”.
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de vencidos los términos del articulo 409. El fracaso de la audiencia
serd imputable a la negligencia del ponente, tanto en el supuesto de
total inactividad (sencillamente no redacta la cédula), como si esa acti-
vidad es erronea, por ejemplo, notificando al absolvente en el domici-
lio constituido y no en el real®, o si entrega la cédula en Secretaria
con ta] demora que no se logra diligenciarfa en los plazos legales. Con-
secuentemente con tales hipdtesis, se ha resuelto que la total inactivi-
dad de la parte actora en la produccidn de su prueba, sancionada con
la negligencia, alcanza también a la confesional, cuya tramitacion se
encontraba obligado a urgir®, ya que a él incumbia realizar las diligen-
cias necesarias para que la prueba se produjera en la audiencia desig-
nada a ese efecto’. En el mismo orden de ideas, la Cimara Nacional
de Apclaciones en lo Civil de la Capital Federal, sala E, decidié que
hay negligencia cuando una parte, pedida la designaciéon de audiencia
para la absolucién de posiciones de la contraria, no la hace notificar ni
solicita postergacion por imposibilidad de concurrir y no dej6 tampo-
co el pliego correspondiente®,

Sin embargo, la pérdida de la prueba deberd decretarse no sin
antes examinar cuidadosamente la conducta del oferente y de la con-
traria, habida cuenta del cardcter restrictivo con que se aplican las re-
glas sobre negligencia. Asi, la cédula por la que se intimd al actor la de-
nuncia de su domicilio real actual para notificarle la audiencia de po-
siciones, librada antes del acuse de negligencia, constituye una acti-

5 No obstante, la CNCiv., sala B, decidié que tornan improcedente la negligencia la con-
currencia a la audiencia por parte del letrado apoderado de los absolventes —probando el co-
nocimicato que tenia de la celebracidon del acto— y el pedido de nueva audiencia formutado
antes de la acusacién (La Ley, 134-1037, N° 20.029), Cabe recordar que la notificacion en el
domicilio real corresponde en caso de que el litigante actie mediante apoderado, pero no
cuando éste omite la denuncia de dicho domicilio o la parte litiga por derecho propio.

8 CNCiv., sala B; La Ley, 128-987; N° 16,113,

7 CNCiv., sela C; La Ley, 122-948; N° 13.675.

8 La Ley, 117-834; N° 11,588, Conf.: CNCiv., sala F: Hay ncgligencia cuando el liti-
gante no cfectué al tiempo de la presentacion del escrito de acuse, los tramites necesarios
para que la audiencia de posiciones pudiera llevarse a cabo (La Ley, 114-833; N° 10.013).
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vacion efectiva de los trdmites tendientes a la producciéon de la prue-
ba?. Tampoco es negligente el demandado, si la dilacién en producir
la prueba confesional obedece a la actitud del apoderado del actor,
que en diversas oportunidades manifesté6 que su mandante se encon-
traba en el extranjero, poniendo de resalto una conducta reprochable
en la gestibn procesal, que de admitirse para fundar la negligencia
de la contraria, legalizarfa una falta de seriedad y lealtad hacia la
justicial®,

Hasta aqui se han revisado hipotesis de absoluciones que se re-
ciben ante el mismo juzgado de la causa. Si la prueba debiera produ-
cirse fuera del asiento del tribunal mediante oficio o exhorto, la par-
te interesada deberd gestionar el libramiento de los mismos, retirarlos
para su diligenciamiento y hacer saber, cuando correspondiere, en
qué juzgado y secretarfa han quedado radicados (art. 383, CPN)!!.
En ¢l derogado régimen de la ley 17.454 se institula la caducidad au-
tomatica en el caso de que los oficios o exhortos no se presentaran a
la firma dentro del quinto dia de ordenado su libramiento, lo que de-
bia hacerse constar en el expediente. El precepto, que sigue rigiendo
en Buenos Aires (art. 381) es reprochado por Fassi como de redac-
cidn objetable!?, y su reforma en el orden nacional por laley 22.434
merecid la aprobacion de Palacio!3.

Va de suyo que el incumplimiento de las cargas impuestas por
los preceptos referenciados, conducen a la declaracion de negligencia
o de caducidad en su caso: pierde el derecho a producir la absolucion
de posiciones de su contraparte —dijo la Cimara de Apelaciones en lo
Civil y Comercial de Santa Fe, sala I— el litigante que después de seis

9CNCom,, sala C;La Ley, 127-774,

10 CFed, Resistencia; JA, 966-11, 281,

11 ganta Fe (94): “Los exhortos u oficios,.. 0 s¢ entregardn a la parte g cuya solicitud se
hubieran librado dejindose recibo en ¢l expediente. En este dltimo caso se le fijard un tér-
mino al que los retire para presentarlos al juzgado comisionado, bajo pena de caducidad por
no hacerlo ¢n ¢l plazo fijado, si sc tratare de diligencias de prueba”,

12 g, cit., 11, 185,

13 Estudio de la Reforma Procesal Civil y Comercial, p. 142,
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meses de aceptada aquélla, ignora si el exhorto (para que la absolu-
cidén se produjera en otra jurisdiccion) se ha librado y ninguna ges-
tion realizé durante ese tiempo para que la rogatoria se confeccio-
nara y se despacharal4. Asimismo, retirado el oficio o exhorto, el o-
ferente estd obligado a interesarse en que el tribunal comisionado
practique la prueba con la celeridad necesaria, poniendo en conoci-
miento del juez de la causa cualquier inconveniente extrafio a su ac-
tividad y urgiendo la reiteracion de nuevas rogatorias. De cualquier
manera, no basta con ¢l mero urgimiento: el peticionante debe prac-
ticar actos concretos, redactando los oficios, presentandolos ante el
Juzgado para su firma, remitiéndolos para su diligenciamiento; y to-
do ello con una celeridad que ha de ser proporcional a la demora
producida.

2.2. Entrega del pliego y concurrencia del ponente, Segun lo dis-
pone el articulo 410 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion?3| el pliego de posiciones deberd ser entregado en secretaria
media hora antes de la fijada para la audiencia, en sobre cerrado al que
se le pondrd cargo; y si la parte que pidié las posiciones no compare-
ciere sin justa causa a la audiencia, ni hubiese dejado pliego, v compa-
reciese el citado, perderd el derecho de exigirlas.

Tres son, por lo tanto, los requisitos que condicionan la caduci-
dad de la prueba: a) Falta de entrega del pliego en tiempe opoertuno;
b) Incomparecencia injustificada del ponente; ¢) Comparecencia del
absolvente.

Respecto del primero, corresponde aclarar que la media hora
se computa en relacién con la hora fijada para la audiencia y no con
la hora en que efectivamente se llamo al acto'®. Ahora bien: compa-
reciendo el ponente y el absolvente, {se produce la caducidad si el

143, 28-215.
15 Buenos Aires, 408.
18 Comf,. CNCiv., sala F; ED, Rep. 13, p, 799, sum. 5.
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pliego no se presenta con la antelacidon legal? Estimo que estando las
partes presentes, no hay motivo de negligencia aun cuando el pliego
se entregue al momento de iniciarse el acto!” . Visto que la exigencia
de la anticipacidén se funda en el proposito de evitar el doble pliego
(uno para el caso de que el absolvente comparezca y otro mas riguro-
so para el caso de que no lo hiciera), tal proposito queda cumplido
simplemente no teniéndolo por fictamente confeso si el pliego se en-
tregare con menos de media hora de anticipacion.

El segundo requisito se halla conectado con el anterior, en el
sentido de que el ponente cumple con sus deberes procesales haciendo
citar debidamente al absolvente y acompafiando con la antelacion co-
respondiente el pliego de posiciones; pero su asistencia al acto no es-
td impuesta por ningin texto legal!®. O sea que Ja ley no tolera otras
interpretaciones cuando exige que la parte que pidio las posiciones no
comparezca sin justa causa ¥ no se hubiere dejado el pliego, para de-
cretar la pérdida de la prueba,

A fin de justificar la incomparecencia s¢ han proporcionado las
mds variadas (y hasta insélitas) explicaciones, de las que he escogido a
guisa de ejemplo, las siguientes: otra audiencia a la misma bora, en di-
ferente juzgado; la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la
Capital Federal, sala B, rechaza la excusa, sosteniendo que ha incurri-
do en negligencia quien trata de justificar su tardia concurrencia a la
audiencia de posiciones —45 minutos—, alegando la existencia de otra
en diferente juzgado, pues bien pudo justificar su inasistencia previa-
mente o presentar oportunamente ¢l pliego respectivo!®. Falta de
notificacion o notificacion defectuosa del absolvente; l]a misma cima-
ra, sala A, tampoco acepta la excusa, diciendo que debe admitirse la
negligencia en Ja prueba de confesion, si la ponente no comparecid a la

Y Conf.. FASSI, ob, cit., iI, 258.

18 CNCiv,, salz F; La Ley, 135-533. Conf.: CNCom., sala C: La ley adjetiva no obliga al
ponente a concurrir a la audiencia fijada para recibir la confesion de su contraria, siempre que
haya habido oportuna agregacion del pliego de posiciones (ED, 92-659).

19 CNCiv., sala B: La Ley, 127-1158; N° 15.841.
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audiencia ni dejbé el pliego de posiciones, no pudiendo excusarse
sosteniendo que la absolvente estaba mal notificada, pues debid prever
la posibilidad de su concurrencia advertida por su letrado, que también
fue notificado del acto?.

El tercer requisito —comparecencia del absolvente— se me ocu-
rre insustancial y quizd su eliminacién no conduzca a ninguna injusti-
cia. No veo la razén por la cual, frente a la falta de pliego e inasisten-
cia del ponente, €l hecho de que el absolvente comparezca o no, pue-
da influir sobre la calificacibn que merezca la inactividad de la otra
parte. La Inasistencia del absolvente depara un riesgo especifico: el
de ser tenido por confeso en caso de que ¢l ponente haya dejado el
pliego. Es decir, se trata de cargas independientes, referidas a activi-
dades propias de cada parte; la circunstancia de que el absolvente deje
de concurrir a la audiencia, no libera al ponente de las consecuencias
de su desidia. Por supuesto, la ley contradice expresamente estas re-
flexiones , y en trance de aplicarlas, deberd tenérselas como inexisten-
tes, 0 a lo sumo, a como afirmaciones de lege ferenda.

2.3. Fracaso de la audiencia 'y fijacion de otra. Para que el inte-
resado en la produccion de la confesional tenga el derecho a pedir nue-
va audiencia de posiciones una vez fracasada —sin culpa suya— la an-
terior, debe demostrar que subsiste su interés, mediante una actividad
inequivoca. Por lo pronto la peticion ha de ser inmediata: si deja trans-
currir mas de un mes sin hacerlo, incurre en negligencia®' . En caso de
que el ponente haya triunfado en un incidente de negligencia anterior,
consentida la resolucién por ambas partes, le incumbe la obligacion
de tomar las medidas necesarias para que la audiencia se realice??. La
erronea fijacidn por el juzgado de la audiencia para absolver posiciones
en un dfa inhdbil sin que las partes se apercibieran de ello en su mo-

20 CNCiv., sala A; La Ley, 116-776; N° 766.
21 CNCiv., sala C; La Ley, 122-949; N° 13.676,
22 CNCiv.,, sala E; La Ley, 129-990; N® 16.440,
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mento, atento a la naturaleza del juicio —ejecutivo— y el error incurri-
do, hacen que no sea posible aceptar que la parte interesada en la pro-
duccion de la prueba recién pida nueva audiencia a los siete dias de la
fecha en que ella debid realizarse, pues mayor debid ser la diligencia en
reiterar la prueba23,

Se dijo mas arriba que el fracaso de la audiencia anterior no de-
be ser imputable al ponente, pues de lo contrario le estaria vedado so-
licitar nueva audiencia. Por lo tanto, es negligente el peticionante de la
audiencia de posiciones que, conociendo con mucha antelacién la fe-
cha a celebrarse pide la suspension de aquélla un dia antes del fijado,
en forma vaga, sin indicar debidamente las causas que fundan la soli-
citud. No obsta a tal conclusion el hecho de existir prueba pendiente,
por cuanto la negligencia debe ser juzgada con referencia a cada actua-
cion individualmente24

En algunos ordenamientos provinciales —como al principio del
capitulo se dijo— la prueba de posiciones puede pedirse hasta el llama-
miento de autos para sentencia. Ello hizo suponer a mis de un litigan-
te, de buena o de mala fe, que fracasada una audiencia podia seguir pe-
ticionando indefinidamente la fijacion de otras hasta agotarse el térmi-
no, por lo que una y otra vez los tribunales han respondido que si bien
la prueba de posiciones puede pedirse hasta el llamamiento de autos
para sentencia, una vez propuesta y sefialada la audiencia, la inacti-
vidad injustificada del interesado en producirla, importa negligencia
que hace perder el derecho a la misma23,

23 CNCom., sala C: La Ley, 119-997; N° 12.422.
24 CNCiv., sala B;: La Ley, 129-990; N° 16.437,
25 CNCiv., sala F; La Ley, 116-785; N° 10,845,
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