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INTRODUCCION

1.- PLANTEO DEL PROBLEMA

El problema central que se visualiza en los juzgados o tribunales del trabajo es la escasa
o casi nula participacién del magistrado en forma directa, activa y productiva en las diferentes

etapas del proceso.

Se trata de un tema crucial cuyas causas se deben al creciente nimero de expedientes en
tramite, la alta litigiosidad en el fuero, la falta de capacitacion del personal y las conductas
enquistadas o arraigadas culturalmente en el Poder Judicial, son hechos que hacen que el tramite

y desarrollo del procesa sea lento.

Asi las cosas, y dado los intereses en juego, se propone como objetivo central del
presente trabajo postular un modelo de juez laboral “director del proceso” que utilizando
diferentes herramientas que se encuentran a su disposicidn, dicte una sentencia ajustada a
Derecho decidiendo cudl de las versiones de las partes tendra acogida favorable de conformidad
al resultado obtenido en las diferentes fases de la etapa probatoria, todo ello bajoel andlisis de
las diferentes formas de razonamiento utilizadas al efecto sobre los hechos (o versiones de los
hechos) propuestas por las partes en sus respectivas presentaciones (demanda, contestacion o

reconvencion).

El campo interesante a investigar tendrd como epicentro el andlisis de los hechos que se
debaten y discuten en un juicio desde el momento que ingresa una causa a la oficina judicial

transitando las distintas etapas del proceso hasta el dictado de la sentencia.

Vale la pena destacar que se analizardn diferentes formas de razonamiento cuyautilidad
es dotar de un mayor rendimiento en el marco de la ejecucion de tareas que debe llevar a cabo
el juez del trabajo, conducentes a la decision de los hechos, circunstancia que implica

diferenciar a modo de ejemplo las distintas etapas probatorias.

El aporte practico de la investigacion es proponer un prototipo de “juez director del

proceso” que participe en forma activa en todas las fases del procedimiento.

De tal manera, se pondra en valor el contacto directo del magistrado con las partes, el

control y supervision de como llevarse el proceso, la averiguacion de como han acontecidos
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los hechos debatidos por las partes, la busqueda de la verdad, la motivacion y justificacion de
sus decisiones. Por consiguiente, son hechos que en la prictica facilitan, clarifican y enaltecen

las tareas del juez laboral en su oficina judicial.

Asimismo, la investigacion tiene como fuente central los temas desarrollados en las
clases dadas en la maestria por MANUEL ATIENZA en la semana del 30 de octubre al 3 de
noviembre del 2017, al destacar la importancia de motivar cualquier tipo de resoluciéon que dicte
el juez, y por MICHELE TARUFFO en abril del 2018, al analizar los hechos y su incidenciaen la

etapa probatoria y la averiguacion de la verdad.

Los aportes de los destacados juristas conforman la base del presente trabajo para
posicionar un modelo de juez laboral como “director del proceso” a la hora de determinar los
hechos, investigarlos y resolverlos dictando la respectiva sentencia, por medio del anélisis de

las diferentes formas de razonamiento que se analizaran.

El tema es de relevancia y oportuno atento los cambios que se fueron dando desde el
paso del Estado de Derecho Legal al Estado de Derecho Constitucional en lo que respecta al

trabajo del juez, al haberse transformado de un juez inanimado a un juez proactivo.
2.- ANTECEDENTES - ESTADO DE LA CUESTION

Con relacion al tema propuesto en la presente investigacion, se han realizado y

publicado otros trabajos a tenor de los siguientes:

2.1.- ELFMAN Mario: “Cuestiones y Cuestionamientos de la Justicia del Trabajo”.
Rubinzal — Culzoni Editores. Santa Fe. 2013.

El autor fue abogado litigante y juez del trabajo en la Capital Federal, quien analiza la
justicia laboral, histérica y sociolégicamente en el tiempo a los fines de comprender la

trascendencia e importancia del magistrado del fuero laboral.

El contenido de la obra constituye una reflexion sobre el conflicto laboral y el acceso a

los estrados judiciales en todos sus aspectos.

Una cuestion interesante de la obra es la descripcion de la inmediacion, la comunicacién
y presencia del magistrado en el proceso, advirtiendo que el juez puede estar presente y actuar
en todas las etapas del proceso, y al mismo tiempo permanecer tan distante eincomunicado

como sino lo estuviera.
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Otro punto a destacar de la obra, es la importancia que el autor le otorga a la “ética”,
en especial a los vinculados con la “ética profesional de la abogacia” y a la relevancia del

Estatuto del Juez Iberoamericano.

2.2.- PICO 1 JUNOY Joan: “El Derecho Procesal entre el garantismo y la eficacia: un
debate mal planteado”, en Modernizacion de la Justicia Civil, PEREIRA Santiago (Coord.),
Universidad de Montevideo, Facultad de Derecho, ISBN: 978-9974-8211-5-6, Montevideo,
2011.

El autor esparfiol destaca que el fenomeno de la “publicizacion™ o “socializacion del
proceso”, se caracteriza por el incremento de las facultades del 6érgano jurisdiccional, siendo
el juez quien pasa a ocupar una posicion activa en el proceso frente al modelo clasico del juez

pasivo e inerte.

Asimismo, hace una descripcién del suceso de la “constitucionalizacion de las garantias
procesales” al caracterizarla por venir a asegurar por via de los textos constitucionales y de
tratados y convenios supraestatales de derechos humanos en los ambitos nacional e
internacional respectivamente, un minimo de garantias a favor de las partes, que deben presidir

cualquier modelo de enjuiciamiento.

Explica que dichos acontecimientos provocaron en la doctrina un debate que se ha
concretado en el enfrentamiento de dos posturas antagénicas sobre cudl debe ser el modelo de
juez: a) los que centran su atencidn en las partes, a las que se les atribuye todo el protagonismo
del debate procesal, evitando asi el otorgamiento de facultades materiales de direccion al juez
que pueden suponer la ruptura del citado garantismo constitucional; b) aquellos que buscando
la méxima eficacia de la tutela judicial otorgan al juez ciertas facultades materiales de direccion

del proceso.

2.3.- COURTIS Christian, “Reyes desnudos. Algunos ejes de caracterizacion de la
actividad politica de los tribunales”, en Filosofia, Politica, Derecho, Homenaje a Enrique Marfi,
BERGALLI Roberto y MARTYNIUK Claudio (Compiladores), Prometeo Libros, Buenos
Aires, 2003.

En dicha publicacién se sostiene que desde la transicion democratica de los afios

noventa, el peso de los tribunales de justicia en la vida de muchos paises latinoamericanos ha
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cobrado mayor visibilidad. Sin embargo, la teoria juridica ha producido pocas herramientas

tedricas para analizar los rasgos y el sentido de ese fenémeno.

El autor destaca que la hegemonia de los enfoques tedricos tributarios del normativismo
ha resultado poco fructifera para echar luz sobre la cuestion: la poca inclinaciénde esos enfoques
por el trabajo interdisciplinario y el predominio del andlisis exclusivamente centrado en el
derecho positivo vigente no constituyen el mejor instrumental conceptual para captar la

complejidad de la interaccién de los tribunales de justicia y el sistema politico.

Por dltimo, en el articulo se hace un andlisis de diferentes variables y discusiones
constitucionales sobre la division de poderes y las respectivas justificaciones de la
autorrestriccion o el activismo judicial, argumentos tipicos de la retdrica judicial, el empleo de
construcciones de la dogmadtica juridica, elementos de andlisis politico y comparativo de la

actuacion del Poder Judicial y argumentos vinculados con la legitimidad de esa actuacion.
3.- PREGUNTAS DE LA INVESTIGACION

Las preguntas que se formulan sobre el problema a investigar tienen por finalidad
comunicarlos, y a tal fin se proponen los siguientes interrogantes: a) ;Qué clase de hechos debe
investigar el juez?, b) ;Como investiga los hechos el juez?, ¢) ;Coémo aplica el juez el Derecho?,
d) (Cuales son las formas de razonamiento utilizadas en las distintas etapas del proceso desde
el inicio de la demanda hasta el dictado de la sentencia?, €) ;Cudl es el modelo de juez propuesto

para llevar adelante la investigacion de los hechos en todas las fases del proceso?
4.- OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

El objetivo principal del presente trabajo de investigacién es proponer un prototipo de
juez “director del proceso” con poder de iniciativa, instructiva autdbnoma y proactivo en la

fijacion de los hechos, la actividad probatoria y la aplicacion del Derecho.

Asimismo, se va a describir, explicar, estudiar y analizar la actividad del magistrado
dotado de determinadas facultades y prerrogativas que le permitan dirigir y vigilar el proceso
de una forma mds cercana y con mayor participacion para conocer en profundidad la verdad

real de los “hechos controvertidos™.

En el estudio de las tareas sefialadas que debe ejecutar y llevar a cabo el juez, se tendra

en cuenta el andlisis de las diferentes formas de razonamiento cuya utilidad es dotar de un
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mayor rendimiento a la conduccion de la decision de los hechos tal como se habia

mencionado al inicio.
5.- LA JUSTIFICACION

Las razones por las cudles se desarrolla la presente investigacion consiste proponer un
modelo de juez del trabajo que tenga una participacion activa en todo el proceso desde el

momento en que recibe una demanda en su oficina judicial hasta el dictado de la sentencia.

Reiteramos que el actual problema que se visualiza en los juzgados o tribunales del
trabajo es la escasa o casi nula participacidn del magistrado en forma directa, activa y
productiva en el proceso en sus distintas etapas, tales como en las audiencias de conciliacion,
al momento de ordenar la prueba o al verificar la viabilidad de ordenar alguna medida para

mejor proveer.

Actualmente, los problemas descriptos hacen que el desarrollo del proceso sea lento y
se lleven a cabo en reiteradas oportunidades pruebas innecesarias por la escasa intervencion del
juez a la hora de llevarlo adelante en forma practica y dindmica para agilizar el tramite de la

causa.

6.- LA VIABILIDAD DE LA INVESTIGA CION

La presente investigacion resulta viable porque se cuenta con diferentes recursos de
consulta tales como bibliografia, accesibilidad a distintas bibliotecas de universidades privadas
(Universidad Austral y Universidad Catdlica Argentina), publicas (Universidad Nacional de La
Plata y Universidad Nacional del Litoral) y extranjeras (Universidad de Salamanca y
Universidad de Castilla La Mancha), de colegios de abogados (Colegio de Abogados de La
Plata y Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal), de bibliotecas digitales y de

consultas on line a editoriales (Rubinzal Culzoni).

La viabilidad de la investigacion estd dada por la posibilidad de acceso a las fuentes de

informacidn que permiten realizar la investigacion propuesta.
7.- HIPOTESIS

Lo que se espera demostrar en la presente investigacion es que el modelo de juez
“director del proceso” con poder de iniciativa, instructiva autdbnoma y proactivo en la fijacion

de los hechos, la actividad probatoria y la aplicacién del Derecho mediante el andlisis de
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diferentes formas de razonamiento, es quien se encuentra mejor posicionado para: a) participar
en forma activa en todo el proceso desde el momento en que recibe la demanda enla oficina
judicial hasta el dictado de la sentencia; b) dirigir y vigilar el proceso de una forma mds cercana
y con mayor participacion para conocer en profundidad la verdad real de los “hechos
controvertidos”; ¢) determinar en forma precisa los hechos a investigar que seencuentran
controvertidos en un litigio; d) investigar los hechos bajo su supervisidon; e) indagar sobre la
verdad de los hechos efectivamente acontecidos; f) resolver el caso traido mediante el dictado
de una sentencia; g) motivar la sentencia que supone expresar, de manera ordenada y clara, las

razones juridicamente vélidas y aptas para justificar la decision.

8.- MARCO TEORICO
Se parte del anélisis de dos posturas o fendmenos antagdnicos o contrapuestos.

El fenémeno de la “publicizacion” o “socializacion del proceso™, se caracteriza por el
incremento de las facultades del 6rgano jurisdiccional, siendo el juez quien pasa a ocupar una

posicién activa en el proceso frente al modelo clésico del juez pasivo e inerte!.

El suceso de la “constitucionalizacion de las garantias procesales™ se caracteriza por
venir a asegurar por via de los textos constitucionales y de tratados y convenios supraestatales
de derechos humanos, en los &mbitos nacional e internacional respectivamente, un minimo de

garantias a favor de las partes, que deben presidir cualquier modelo de enjuiciamiento.

Dichos acontecimientos provocaron en la doctrina un debate que se ha concretado en el
enfrentamiento de dos posturas antagonicas sobre cudl debe ser el modelo de juez: a) los que
centran su atencion en las partes, a las que se les atribuye todo el protagonismo del debate
procesal, evitando asi el otorgamiento de facultades materiales de direccion al juez que pueden

suponer la ruptura del citado garantismo constitucional; b) aquellos que buscando la

IPICO 1 JUNOY Joan, El Derecho Procesal entre el garantismo y la eficacia: un debate mal planteado”, Modernizacion de la
Justicia Civil, Pereira Campos Santiago (Coord.), Universidad de Montevideo, Facultad de Derecho, ISBN: 978-9974-8211-
5-6, Montevideo, 2011, pag. 295. El autor destaca que el citado fendmeno puso de manifiesto la distincién entre objeto del
proceso y proceso como instrumento idoneo para alcanzar la efectiva tutela, por parte del Estado, de los intereses litigiosos.
Asi, si bien los litigantes son libres de disponer de los intereses deducidos en juicio, o sea del objeto del proceso, no lo son
respecto del proceso mismo, al concebirse no sélo como instrumento dirigido a la tutela jurisdiccional de derechos privados,
sino ademds como medio para cumplir una funcién piblica del Estado, interesado, por tanto, en el mejor cumplimiento de esta
funcién.

2 Ibidem, pag. 296. Y agrega el autor que a través del cardcter normativo de estos textos, y de su aplicacién directa e inmediata,
esto es, su alcance juridico-positivo, se pretendi6 evitar que el futuro legislador desconociese o violase tales garantias asi como
que el juzgador no se viese vinculado por las mismas en la direccién de los procesos.
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maxima eficacia de la tutela judicial otorgan al juez ciertas facultades materiales de direccion

del proceso’.
8.1.- La posicion revisionista

Dicha postura sostiene que las potestades de direccion del proceso en manos de los
jueces vulneran las garantias de las partes, fundamentalmente la de igualdad ante la justicia
sobre una base ideoldgica. Asi, entienden que los poderes de direccién material del proceso del
juez no son mas que la concreta manifestacion de una ideologia fascista o totalitaria basada en
la rechazable “subordinacion de las partes a los poderes del juez”, lo que viene a “reprimir o
conculcar la libertad de los ciudadanos condicionando insoportablemente el pleno y auténomo

ejercicio de sus derechos subjetivos sustanciales y procesales®.

En la doctrina espafiola, MONTERO AROCA, entiende que conceder amplios poderes
discrecionales al juez, y precisamente a unos jueces como el austriaco, el soviético, el aleman
o el italiano de sus épocas fuertemente sujetos al poder ejecutivo, s6lo se explica si al mismo
tiempo se priva de esos poderes a las partes, poderes que en realidad se resuelven en garantias

de las mismas en el inicio y en el desarrollo del proceso civil’.
8.2.- La “publicizaciéon” o “socializacion” del proceso

La atribucion de cierta iniciativa probatoria al juez no lo convierte en un juez autoritario
o fascista siempre que: a) se limite a los hechos discutidos en el proceso protegiéndose el
principio dispositivo, b) se limite a las fuentes probatorias que ya consten en la causa,
impidiéndose asi una actuacién inquisitoria susceptible de vulnerar la debida imparcialidad
judicial, y, c) se permita el ejercer el derecho de defensa a los litigantes, ampliando sus pruebas

inicialmente propuestas®.

En sintesis, los fundamentos mencionados resaltan que la concepciéon actual del
"proceso justo", exigible desde la Constitucion y los tratados, requiere necesariamente de un

juez activo y comprometido con el proceso en el que actiia a fin de equilibrar la igualdad de

3PICO 1JUNOY, pég. 296.
4Ibidem, pag. 299.

5 Ibidem, pag. 299. En la misma linea, Alvarado Velloso, indica que la atribucién de poderes al juez “no es una cuestion
técnica” sino “puramente politica”, siendo la ideologia politica del legislador la que se plasma en las normas juridicas.

6 PICO 1 JUNOQY, pég. 304. Con estos tres limites se evita la figura del juez autoritario o fascista.
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las partes y lograr un resultado socialmente eficaz que se compadezca con el valor justicia

desde un punto de vista sustancial y no meramente formal.

8.3.- Sintesis comparativa de las dos posturas

1.- El debate iniciado por la doctrina “revisionista”, esta mal planteado en la medida que
mediante la ideologizacién de las iniciativas materiales de direccion del proceso que se otorgan
al juez pretende politizarse una cuestion puramente técnica. Lo relevante no es si el juez debe
tener iniciativa probatoria o no, o si debe velar por el respeto a la buena fe de las partes, sino

cuales deben ser los limites de tales iniciativas.

2.- La postura radical de la doctrina “revisionista”, negando todo tipo de iniciativa
material del juez, supone restar eficacia al proceso como instrumento del Estado para la justa

tutela de los intereses litigiosos.

PICO 1JUNOY entiende que no debe buscarse el garantismo sin tener en cuenta la funcién
que cumple el proceso, ni tampoco la eficacia olviddndose las garantias constitucionales del

proceso.

Asi las cosas, el garantismo exacerbado puede originar la ineficacia del proceso, y la
eficacia extrema puede propiciar la vulneracion de las garantias bésicas de la actividad del juez

—con su deber de imparcialidad- y de las partes —con sus derechos a la defensa-’.

3.- La postura “revisionista” parte de un planteo perverso de la cuestion, por la sencilla
razéon que impiden el didlogo o debate con la doctrina contraria, ya que gratuitamente
descalifican a los autores que integran este tltimo sector bajo la descalificacién —aun indirecta-

de ser fascistas o autoritarios®.
9.- METODOLOGIA

En el presente trabajo de investigacion se empleard un método deductivo, inductivo y

comparativo, utilizando como fuente de investigacion.

7PICO 1 JUNOY, o0b. cit., pag. 304. Por ello, el debate garantismo-eficacia no debe plantearse en términos de prevalencia de
uno sobre otro, sino de compatibilidad, esto es, debe buscarse la maxima eficacia del proceso respetando las garantias procesales
del juez y de las partes.

8 Ibidem, pag. 308. Por ello, para evitar enfrentamientos mas ideolégicos que técnicos, debe hacerse siempre una lectura
garantista de las normas procesales en orden a obtener la maxima eficacia de las mismas.
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Se analizard la tendencia actual del rol asumido por el juez del trabajo a la hora de
analizar los hechos, de cémo los investiga y cudl es la forma en que va a resolver el litigio

dictando la sentencia respectiva.
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SEGUNDA PARTE
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Capitulo Primero

LOS HECHOS EN EL PROCESO

1.- INTRODUCCION

Una de las tareas encomendadas al juez consiste en investigar los hechos que se

encuentran controvertidos, debatidos, y discutidos por las partes en un litigio judicial.

Como consecuencia de ello, surgen diversos interrogantes: a) ;Qué son los hechos?; b)
(Porque son importantes los hechos?; ¢) (Qué clases de hechos debe investigar el juez?; d)
(Qué clases de hechos interesan al Derecho?; e) ;(Existe efectivamente una separacion entre
las cuestiones de hecho y de derecho?; f) ;Qué hechos se incorporan al proceso?; f) ;Coémo
conoce el juez los hechos?; g) ;Hay diferencia entre las narraciones y los hechos?; h) ;Qué

papel juega el lenguaje?

El listado podria seguir seguramente nutrido por quiénes en forma cotidiana desafian a
los obstéculos propios de operar con hechos’. Sin embargo, en atencién a los puntos que se van
a trazar en el presente tramo del trabajo, nos limitaremos a dar respuesta a las preguntas

sefialadas mas arriba.

Para la Real Academia Espafiola, la palabra “hecho” (Del part. de hacer, lat. factus)

consiste en una accién u obra, una cosa que sucede, o el asunto o materia de que se trata'’.

Asimismo, el “hecho” es un suceso y éste tltimo significa: accidn, acontecimiento, acto,
circunstancia, contingencia, episodio, evento, eventualidad, experiencia, exteriorizacion,

manifestacion, observacion, ocasién, realizacion, resultado, situacién, vivencia'l.

9 CHAUMET Mario E., Argumentacion. Claves aplicables en un derecho complejo, Astrea, Buenos Aires, 2017, pdg. 314. El
listado de interrogantes que amplian la propuesta conforme el autor estd conformado por las siguientes: a) ;Qué clases de
hechos son relevantes para el proceso?, b) ;Qué es la relevancia?, ¢) ;Como podemos conocer los hechos?, d) ;Como se
relacionan los hechos con las normas?, ) ;Cémo se relacionan los hechos con las reglas sobre la prueba?, f) ;Cémo podemos
determinar la relacién de causalidad entre dos sucesos?, g) Los hechos, ;son objetivos o estdn cargados de teoria, de derecho,
de valor?, h) ;Qué consecuencia tiene esto para la teoria de la prueba, i) Los juicios de valor, jintervienen en la prueba de los
hechos y en su calificacién?, j) ¢Existe una separacion tajante entre “qucestio facti” y “qucestio iuris”?, k) (Cémo debe
argumentar en materia de hechos?, 1) ;Cuando esté suficientemente probado un hecho, m) ;Qué es un estandar de prueba?, n)
(En qué consiste motivar un hecho?

10 Diccionario de la lengua espafiola. Edicién del Tricentenario. Actualizacién 2018. [en linea] Direccién URL:
<https://dle.rae.es/?id=HffwSqE>. [Consulta: 30 de mayo de 2019].

' CORRIPIO, 0b. cit., pag. 989.
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FALCON nos ensefia que un hecho es un acontecimiento que importa un fenémeno que
moviliza un objeto, ya sea que lo movilice realmente o que lo transforme de alguna manera,
pero en los procesos, los hechos que se mencionan son los que se pueden obtener de los

sentidos!?.

DEVIS ECHANDIA entiende por hechos en sentido juridico: a) Todo lo que puede
representar una conducta humana, hechos o actos humanos, voluntarios o involuntarios,
individuales o colectivos, que sean perceptibles, inclusive las simples palabras pronunciadas,
sus circunstancias de tiempo, modo y lugar, y el juicio o calificaciéon que de ellos se tenga; b)
Los hechos de la naturaleza, en que no interviene actividad humana; c) Las cosas o los objetos
materiales y cualquier aspecto de la realidad material sean o no productos del hombre,
incluyendo los documentos; d) La persona fisica humana, su existencia y caracteristicas, estado
de salud, etcétera; e) Los estados y hechos siquicos o internos del hombre, incluyendo el
conocimiento de algo, cierta intenciéon o voluntad, y el consentimiento ticito o la

conformidad'3.

2.- LA IMPORTANCIA DE LOS HECHOS

Uno de los temas mds relevantes en la toma de la decision judicial es el juicio de
constatacion de hechos, sin perjuicio del insuficiente interés procesal y judicial sobre esta

cuestion, circunstancia que apremia pensar en los métodos para justificar la “premisa factica™!*.

La premisa féctica es el resultado de una operacion judicial mediante la cual se califican
unos hechos, en el sentido de determinar que constituyen un caso concreto del supuesto de
hecho abstracto en que se han de subsumir; y esa operacion de calificacion juridica de los

hechos tiene naturaleza normativa'.

12 FALCON Enrique M., Procesos de Conocimiento, Tomo II. Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fé, 2000, pag. 196. Agrega
el destacado procesalista que “...De esta manera se comprende que los hechos son en realidad una mera representacién mental,
un sistema de comprension, cuya real existencia no advertimos sino por el cambio producido en los objetos o su fijacion en
otro receptor, a los que luego llamaremos fuente de prueba, tinicos que podemos contemplar directamente...”.

13DEVIS ECHANDIA Hernando, Compendio de la prueba judicial anotado y concordado por Adolfo Alvarado Velloso
Tomo I, Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2000, pag. 76.

¥MEROI Andrea A. y CHAUMET Mario E., “Argumentacién y constataciéon de los hechos en la decisién judicial” en
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario N° 20, Rosario, 2011.

SETALA Carlos Alberto, Diccionario juridico de interpretacion y argumentacion, Marcial Pons Argentina S.A., Buenos
Aires, 2016, pag. 270.
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La tarea del juez, es averiguar lo que realmente acontecid y respetar los hechos, que

significa simplemente atenerse con fidelidad a su devenir real, tal como se han exteriorizado en

las concretas circunstancias del caso, acertando en el juicio histérico'®.

El juez no puede pronunciar una decision sobre una cuestion de hecho, mientras ese

hecho no se encuentre establecido por escrito, o probado por testigo, y discutido en presencia

de las partes por ellas mismas'’.

WILLIAM TWINING hace mencién a las cuestiones que destacan la importancia de los

hechos en base al siguiente comentario:

“Cuando J. Frank sostuvo que més del 90 por 100 de las decisiones judiciales y las
diligencias previas al juicio estaban mds relacionadas con dudas e incertidumbres
sobre los hechos que sobre cuestiones controvertidas de Derecho, en cierto modo
estaba subestimando el problema, porque sélo estaba interesado en el litigio y se
enfocaba principalmente en el juicio por jurado. Sin embargo, el punto central de su
argumento era fundamentalmente correcto, a saber, que el razonamiento inferencialy
otros aspectos del manejo de la informacién son importantes en la mayoria de
contextos de la prictica juridica y que han sido relativamente desatendidos en la
ensefianza del Derecho y en la formacién juridica. El énfasis que se hace en las Federal
Rules en los exdmenes de habilitacién y en las reglas de prueba en la formacién
policial, pasando por alto el razonamiento inferencial, son algunos de los principales

ejemplos™!8,

DONALD DWORKIN destaca que los juicios suelen plantear, al menos en principio, tres
tipos diferentes de cuestiones: cuestiones de hecho, cuestiones de derecho y cuestiones

entrelazadas entre la moralidad y fidelidad politicas'®.

Para la primera cuestion que es la que estamos desarrollando en esta parte del trabajo es

preguntarse: ;Qué sucedid? Si los jueces no estan de acuerdo sobre los sucesos reales,

16 BERIZONCE Roberto Omar, “Rol de juez y funcién social del proceso” publicado en EI proceso civil en transformacion,
Libreria Editorial Platense, La Plata, 2008.

17 GASCON ABELLAN Marina, Los hechos en el Derecho, Bases argumentales de la prueba, Tercera edicién, Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales S.A. Madrid, 2010, pag. 32. La autora cita a Bentham en la nota 68 de la obra que se ha
consultado.

18 TWINING William, “De nuevo, los hechos en serio” en Doxa Cuadernos de Filosofia del Derecho N° 32, Alicante, 2009,
pag. 321.

Y DWORKIN Ronald, El imperio de la justicia, Titulo original: Law’s Empire. Harvard University Press, Cambridge, Mass.
1986, Traduccién Claudia Ferrari, Tercera reimpresién. Editorial Gedisa .S.A., Barcelona, 2008, pag. 16.
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histéricos en controversia, sabemos sobre qué no estdn de acuerdo y que tipo de evidencia

resolverfa la cuestion si estuviera disponible®.

Determinar el hecho en el contexto de la decision significa esencialmente definir cudl
es el hecho “concreto” o “historico” al que se aplica la norma idonea para decidir el caso, o
bien, pero no es lo mismo, establecer cudl es el hecho controvertido para después decidir cudl

es la norma que debe serle aplicada?!.

La cuestién importante consiste en establecer que, en la decisidn, todos los hechos que
se deben determinar, y s6lo ellos, son aquellos a los que se aplica la norma usada como criterio
juridico de su decision. Se trata del concepto de relevancia juridica del hecho, conocido también

por los juristas con otras expresiones tales como hecho constitutivo o hechoprincipal®?.

Una de las tareas que debe emprender el juez en primer lugar, es conocer un problema
juridico —lo que se plantea al momento de iniciarse la demanda y la respuesta por la contraria
en su responde-, donde se debe analizar el razonamiento entre los hechos, las normas y los

valores.

La inferencia es un proceso por el cual se llega a una proposicién y se la afirma sobre la

base de otra u otras proposiciones aceptadas como el punto de partida del proceso?.

Corresponde sefialar que las proposiciones son verdaderas o falsas, y en esto difieren de
las preguntas, las 6rdenes, las exclamaciones. S6lo es posible afirmar o negar proposiciones.
Una pregunta puede ser hecha, una orden darse y una exclamacion proferirse, pero ninguna de

ellas puede ser afirmada o negada, ni se las puede juzgar como verdaderas o falsas®*.

Los términos “proposiciéon” y “enunciado” no son sinénimos exactos, pero en el

contexto de la investigacion légica se lo usa aproximadamente con el mismo sentido.

20 DWORKIN, El imperio de la justicia, pag. 16.

2 TARUFFO Michele. La prueba de los hechos, Titulo original: “La prova dei fatti giuridici”, Traduccién de Jordi Ferrer
Beltran, Cuarta edicion 2011, Editorial Trotta S.A., Madrid, pag. 96.

22 Ibidem, pag. 97.

B COPI Irving M., Introduccion a la légica, Titulo original: “Introduction to logic”. Mcmillan Publishing Co. Inc. Nueva York,
1953, 1961, Traduccién: Néstor Alberto Miguez de la cuarta edicion inglesa,. 4° edicién, 3° reimpresion, Editorial Universitaria
de Buenos Aires Sociedad de Economia Mixta, Buenos Aires, 2010, pag. 6.
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En épocas histéricas, lo que actualmente llamamos ‘“enunciado” se ha denominado
“proposicidén”, “juicio” o “contenido”. Con mayor precision, un enunciado es lo que se dice
mediante una oracién declarativa cuando se utiliza en un acto de habla con la fuerza de una
asercion® y el acto de habla contiene los ingredientes necesarios como para dotar de contenido

aquellas partes de la oracién dependientes del contexto?.

La importancia de los “hechos”, la podemos ilustrar con un fallo dictado en el afio 1916
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en la causa “Monreal de Lara de Hurtado c/
Estado Nacional” que reconoci6 la responsabilidad contractual del empleador en la reparacion
de los infortunios del trabajo, con independencia de una conducta ilicita, donde se consagrd
como principio general de aplicacién e interpretacién del derecho al iura curia novit’’, y que
desde entonces, reconocid al juez, como “esclavo de los hechos” y de las “constancias de la

causa”, pero soberano en la aplicacién del derecho que a ellos refiere®®.

Nuestra Corte Suprema Federal, en otro fallo novedoso dictado en fecha 20/11/2012

remite al examen de cuestiones de hecho, prueba, derecho procesal y derecho comin?.

En el caso citado, los agravios del apelante suscitan la cuestion federal para su
consideracion por la via intentada, pues si bien remiten al examen de cuestiones de hecho,

prueba, derecho procesal y comiin, tal circunstancia no es un impedimento para abrir el

24 COPJ, ob. cit., pag. 6.

25 Accidn y efecto de dar por cierto algo. En la mayoria de los casos, sinénimo de “afirmacién”, o también, por lo general, de
enunciado. De acuerdo con una acepcion que procede de éste dltimo significado, la 16gica contemporanea usa “aserciéon” como
enunciado que puede ser verdadero o falso y cuyo contenido es una proposicién. Cfr. ETALA, ob. cit., pag. 63.

B ETALA, ob. cit., pags. 124/15.
27 El Tribunal conoce €l Derecho. Cfr. ETALA, ob. cit., pg.197.

28 CORNAGLIA Ricardo, “Una ley olvidada”. Juan Bialet Massé como precursor conceptualiza el principio de indemnidad del
trabajador invocando la maxima “nemine oficium suum debet esse damnosum” (a nadie debe perjudicar su trabajo), cuya
posicién influyé en el dictado del fallo que se estd citando. [en linea] Direccién URL:

<http://www .ladefensa.com.ar/La%20Defensa%2021/editorial.-una-ley-olvidada.-por-ricardo-j. cornaglia..html> [Consulta:
18 de marzo de 2019].

2 CSIN, Fallo B. 1179 XLIV, Recurso de hecho: “B.S.J.G. ¢/ Unién Cordobesa de Rugby y otros s/ Dafios y Perjuicios”. El
caso contaba con los siguientes antecedentes: a) Se traté la lesién sufrida por un menor de 17 afios en un partido de rugby
jugando de “hooker” siendo su habitual puesto de 3° linea quedando cuadriplégico, b) La lesion se produjo al ejecutarse un
“scrum”, siendo una variante peligrosa del juego, ¢) Partido jugado con irregularidades: 13 jugadores, 30 minutos de demora,
el menor nunca jugé de “hooker” y se lesioné a los 5 minutos de juego, d) El jugador jugé por pedido de su entrenador, e ) El
arbitro no aplicé correctamente la Ley N° 20 del rugby como tampoco el art. 108 del Reglamento General de la UAR. Los
temas cuestionados fueron: a) Sentencia arbitraria por carecer de fundamento legal y no resulta de una derivacién razonada del
derecho vigente con aplicacion a las “circunstancias comprobadas en la causa”, b) Se prescinde del alcance de normas de rango
constitucional, ¢) Omisién de pruebas fehacientes (preparacion técnica del actor e irregularidades del evento), d)
Autocontradiccion entre contextura del jugador y la no exigencia de peso y altura para el puesto de “hooker”, e) Asignacién de
culpa a la victima menor de edad cuando el mismo tuvo que ser protegido por el arbitro y el entrenador.
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recurso cuando, como en el caso, lo resuelto no constituye una derivacién razonada del derecho

vigente con aplicacién a las circunstancias comprobadas de la causa®.

En tal sentido, la arbitrariedad no puede resultar de la sola disconformidad con la
solucion adoptada, sino que requiere la constatacion de un apartamiento de los criterios
minimos de la argumentacion juridica. Esta tltima exige, a su vez, que la decision contenga una
precisa descripcion de los “hechos” con relevancia normativa, y si no se aplica la regla, deben
darse las razones por las cuales resulta inaplicable, invalida o es corregida por razones de

principios coherentes y consistentes, que resulten constitucionalmente fundados?!.

Es arbitrario el pronunciamiento que adolece de un excesivo rigor formal en detrimento
del derecho de defensa en juicio, en tanto se veda el acceso a la instancia casatoria sin considerar
las constancias de la causa y los argumentos tendientes a demostrar la erronea aplicacion de la
norma. Aqui nuevamente se realza la relevancia de los “hechos” al momento de analizarse las

impugnaciones formuladas al fallo™.

Siguiendo la idea de DWORKIN que para tomarse los derechos en serio®®, también es
imprescindible tomarse los hechos en serio, tal como se ha visto en los fallos dictados por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en alusion a la relevancia de los hechos en los casos

analizados.

El estudio de la prueba debe enfocarse en los aspectos previos del proceso (incluyendo
la investigacion de hechos) cuyo contexto tedrico incluye cuestiones sobre epistemologia,

razonamiento inferencial y principios de moralidad, y las relaciones entre el andlisis de

3 Considerando 4° CSJN, Fallo B. 1179 XLIV, Recurso de hecho: “B.S.J.G. ¢/ Unién Cordobesa de Rugby y otros s/ Dafios
y Perjuicios”.

31 Ibidem.

32 Dictdmen del Procurador de 1a Corte M. 1202. XXXIX. Recurso de hecho “Medina, Mario Jesis s/ causa n® 4025” de fecha
16/09/2003. Recurso de hecho interpuesto por el fiscal general ante la Cdmara Nacional de Casacion Penal el Dr. Ricardo G.
Wechsler. Tribunal de origen: Camara Nacional de Casacién Penal, Sala II. Tribunales que intervinieron con anterioridad:
Tribunal Oral de Menores N° 3.

BDWORKIN, Los derechos en serio, pag. 18. Casamiglia en el prologo de la presente obra afirma que el esquema que utiliza
Dworkin para explicar la tesis de los derechos estd centrado en el andlisis de las controversias judiciales, la que se podria
sintetizar del siguiente modo: a) En todo proceso judicial existe un juez que tiene la funcién de decidir el conflicto; b) Existe
un derecho a vencer con el conflicto y el juez debe indagar a quien corresponde vencer; c¢) Este derecho a vencer existesiempre
aunque no exista norma exactamente aplicable; d) En los casos dificiles el juez debe conceder la victoria a una parte basdndose
en principios que le garantizan el derecho; e) Los objetivos sociales estds subordinados a los derechos y a los principios que los
fundamentan; f) El juez —al fundamentar su decisién en un principio preexistente- no inventa un derecho ni aplica legislacion
retroactiva: se limita a garantizarlo.
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hechos y las reglas de prueba necesitan ser clarificadas y tratadas como partes de un todo

coherente*.

Por ejemplo, a WILLIAM TWINING le llama la atencion que la mayoria de las discusiones
sobre el razonamiento y la interpretacion juridica se enfoquen en cuestiones de Derecho, con
escasa o sin ninguna referencia ya no sélo a las cuestiones de hecho, sino de manera mas
general, al razonamiento y a la racionalidad en otros contextos juridicos, tales como la
investigacion, la negociacion y la fijacion de la sancidn. Las relaciones entre los distintos tipos

de razonamientos de los juristas no han sido suficientemente exploradas®.
3.- DIFERENTES CLASIFICACIONES DE LOS HECHOS

MANUEL ATIENZA postula que las razones de los argumentos son las premisas, pero no
considerados como simples enunciados lingiiisticos, sino como aquello de lo que depende que
los enunciados en cuestién puedan calificarse como verdaderos o correctos®. Agrega el jurista
espafiol que las razones son hechos, y por consiguiente, puede hablarse de distintos tipos de

hechos, y por lo tanto de razones.

Asi, hay hechos del mundo externo, hechos fisicos, que pueden ser independientes de la
voluntad (sucesos naturales) o dependientes de la voluntad (acciones humanas). Perotambién
hay hechos del mundo interno, hechos psicolégicos, que pueden consistir en estados mentales
(deseos, intenciones, creencias, emociones) o en acciones mentales (calcular o decidir).
También existen hechos del mundo institucional (dependientes de que existan normas,
instituciones; los otros serian hechos naturales o brutos), como promesas, deberes, o el “hecho”

de estar casado o ser juez’’.

Por su lado, GASCON ABELLAN clasifica a los hechos en tres tipos: hechos externos,
hechos internos o psicolégicos y conceptos que han de ser llenados de contenido por el juez

mediante juicios de valor®®,

3 TWINING, ob. cit., pag. 324.

3 Ibidem, pag. 319.

36 ATIENZA Manuel, Curso de argumentacion juridica, Tercera reimpresion, 2015, Editorial Trotta S.A., Madrid, pag. 279.
37 Ibidem, pag. 279.

38 GASCON ABELLAN, ob. cit., pag. 69.
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Los hechos externos son acontecimientos que se producen en la realidad sensible, sea
con la intervencion humana (hechos externos humanos), sea sin la intervencion humana (hechos
externos naturales)>’.

Los hechos internos o psicolégicos denotan motivos, intenciones o finalidad de una

conducta, o el conocimiento de un hecho por parte de alguien*’.

Los hechos cuya constatacion presupone un juicio de valor son cualificaciones de una
conducta o de un estado de cosas que deben ser llenadas de contenido mediante juicios

valorativos®*'.

Asimismo, encontramos otras clases de hechos tales como el “hecho externo”, el “hecho

percibido” y el “hecho interpretado”.

El hecho externo es el suceso realmente ocurrido, algo que ocurre en la realidad externa
a nosotros y cuya existencia es independiente de nuestra percepcion y comprension, asi como
la descripcion que hagamos de €. El hecho percibido es el conjunto de datos o impresiones que
el hecho externo causa en nuestros sentidos, la imagen o la informacién que nuestros sentidos
nos proporcionan de un hecho externo. Y el hecho interpretado es ladescripcion que hacemos
de tales datos sensoriales, clasificindolos en algtin género de hechos, el resultado de subsumir

el hecho percibido en una clase de hechos*?.
4.- HECHOS QUE INTERESAN AL DERECHO

Los hechos que interesan al Derecho son aquellos que pueden formar parte de la premisa
factica del silogismo judicial, pero también, todo aquello que las partes puedan tener interés en

probar para tratar de suscitar una creencia en el juez.

Pero por otro lado, los hechos que atafien al Derecho, son los que parten en diferenciar

los llamados “hechos brutos de los “hechos institucionales”.

Los “hechos brutos” son aquellos que existen independientemente de cualquier

institucién humana como por ejemplo que la Luna esti a trescientos ochenta y cuatro mil

3 GASCON ABELLAN, ob. cit., pag. 69.
40 Ibidem, pég. 69.

4 Ibidem, pag. 69.

4 CHAUMET, ob. cit., pag. 317.
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cuatrocientos kilémetros de la Tierra; y los llamados “hechos institucionales” que son aquéllos
que dependen del acuerdo humano como el hecho de que JOE BIDEN sea el actual presidente de
los Estados Unidos*, y s6lo pueden existir dentro de las instituciones humanas de reglas y

convenciones, entre ellas la juridicas.

De esa manera, los hechos institucionales son tipicamente hechos objetivos, solo segtin
el acuerdo o la aceptacion de humanos que requieren instituciones para su existencia y que

tipicamente, existen solo dentro de las instituciones humanas**.

S.- LAS CUESTIONES DE HECHO Y DE DERECHO

Uno de los temas que se encuentran en pleno debate y que cobra vigencia al momento
de analizarse la relacion existente entre los hechos y el derecho, es el planteo de que si los
mismos pueden estar separados en compartimentos estancos, o si por el contrario, entre ellos

existe una relacién o vinculo del cual no pueden desunirse.

La disociacion entre cuestiones de hecho “qucestio facti” y cuestiones de derecho
“qucestio iuris” es fragil, puesto que en el razonamiento del jurista cuando habla de “hechos”
lo hace pensando en el “derecho”, ya que en la experiencia practica y juridica se confirma la
dificultad de intentar comprender lo que se ha decidido juridicamente sin conocer al mismo

tiempo el caso o el hecho que se resolvié®.

Es por ello, que el juez va de la norma a los hechos y viceversa, circunstancia que no
constituye una prelacion necesaria de unos u otros, y que hace incierta la distincién entre

cuestiones de hecho y cuestiones de derecho.

Asi, hecho y derecho guardan una intima relacién en todo procedimiento, ambos van

autodefiniendo progresivamente durante el transcurso del juicio, por lo que, cuando se

4 Cfr. SEARLE, John R., Creando el mundo social. La estructura de la civilizacion humana, Titulo original: “Making the
Social World: The structure of human civilization”, publicado por acuerdo con John R. Searle, c/o Brockman, Inc., Nueva
York, Estados Unidos de América, Traducido por Juan Bostelmann, Ediciones Culturales Paidés S.A., Barcelona, 2017, pag.
26.

4 Ibidem, pag. 26.

$VIGO Rodolfo Luis, Interpretacion (Argumentacion) Juridica en el Estado de Derecho Constitucional. Rubinzal — Culzoni
Editores, Santa Fe, 2015, pags.167/168.
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persigue la determinacién del hecho, se pretende establecer el presupuesto factico para la

aplicacién de una norma*’,

TARUFFO afirma con razén que los juristas tienden a hablar mas del derecho que de los
hechos, y que la distincién entre hecho y derecho se presenta como un problema sin respuesta
en los sistemas de common law al sefialarse las funciones a cargo del juez y del jurado por

otro*’.

DAMASKA sefiala que el sistema angloamericano de investigacion judicial de los hechos
es peculiar por cuanto para una primera teoria, la razén principal del common law reside en el
empleo de personas legas (jurado) como jueces de los hechos. Asi, las disposiciones sobre la

investigacién de los hechos en dicho sistema son el resultado del sistema de jurados®®.

Para una segunda teoria, las disposiciones de investigacion judicial de los hechos, son
el producto del destacado juego de las estrategias de las partes en la reunion del material
probatorio y su presentacion ante los tribunales. De ello, se infiere que la prueba en el common

law es el resultado del sistema adversarial®.

ATIENZA analizando la teoria de MAC CORMICK, entiende que hay razones de tipo
procesal que tienen que ver con la distincion entre cuestiones de hecho y cuestiones de Derecho.
Asi, el recurso de apelacion suele estar limitado a materias de Derecho donde el problema en

debate es de interpretacion, y las cuestiones de hecho son cuestiones de razonabilidad™°.

AUGUSTO MORELLO sostiene que es una falsa disyuntiva enfrentar los hechos con el

derecho, habida cuenta que si no se respetan los hechos, si no se observan las caracteristicas

46 AVILES MELLADO Luis, “Hechos y su fundamentacion en la sentencia, una garantia constitucional”, Revista de Estudios
de Justicia, N° 4, aio 2004, Santiago de Chile, pag. 178. Agrega el autor que En efecto, el auténtico problema consiste en que
el juez normalmente ha de decidir no un tnico silogismo, sino una compleja masa de hechos, contextualizables en una selva de
disposiciones legales, principios, topicos.

4TTARUFFO Michele. Simplemente la verdad, El juez y la construccién de los hechos, Titulo original: La semplice veritd. Il
giudice e la costruzione dei fatti, Bari: Latenza, 2009, Traduccién de Daniela Accatino Scagliotti, Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 2010, pag. 53.

® DAMASKA Mirjan R., El derecho probatorio a la deriva, Traduccién de Juan Picé i Junoy, (Catedrético de Derecho
Procesal Universidad Rovira i Virgili), Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A. Madrid, 2015, pag. 20.

¥ Ibidem, pég. 20.

0 ATIENZA Manuel, Las razones del Derecho, Teorias de argumentacion juridica, Palestra Editores SAC, Cuarta edicion,
Lima, 2016, pag. 180.
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de los hechos probados (en la sentencia de mérito, es decir sin incurrir en los vicios del absurdo,
arbitrariedad, error patente, exceso ritual) no podré enjuiciarse la aplicacién del derecho que en

verdad los rige’!.

Lo propuesto por MORELLO, nos obliga a hacer un andlisis de los conceptos del absurdo,
la arbitrariedad y el exceso ritual, para comprender y clarificar la relevancia de los hechos y la

posterior aplicacion del derecho.

El absurdo consiste en el error grave que se comete en la conceptualizacion, juicio o
raciocinio al analizar, interpretar o valorar las pruebas o hechos susceptibles de llegar a serlo,
con tergiversacion de las reglas de la sana critica, en violacién de las normas procesales
aplicables, de todo lo cual resulta una conclusion contradictoria o incoherente en el orden logico

formal o insostenible en la discriminacién axiolégica’>.

Asimismo, el absurdo hace referencia a la existencia de un desvio notorio, patente o
palmario de las leyes de la l6gica en el razonamiento efectuado por el juzgador, o una grosera

desinterpretacién material de la prueba producida’?.

En todos los casos, el error debe ser palmario y fundamental, o si se prefiere, grave y
manifiesto, descartdndose el absurdo cuando las conclusiones son objetables, opinables o poco
convincentes, calificativos que sin duda trata de evitar que la casacidn se convierta en una

tercera instancia>”.

Existe arbitrariedad cuando se resuelve contra o con prescindencia de lo expresamente

dispuesto por la ley respecto al caso, se prescinde de pruebas fehacientes, regularmente traidas

al juicio, o se hace mencién a las que no constan en éI°°.

SIMORELLO Augusto M., El mito de las cuestiones de hecho y derecho en la casacion, La ley 27/09/2005, LA LEY 2005-
E. 1232, Buenos Aires, Cita On line: AR/DOC/2685/2005.

2 TESSONE Alberto J., Recursos Extraordinarios en los Procesos Civil y Comercial, de Familia y Laboral de la Provincia de
Buenos Aires, Recurso Extraordinario de Inaplicabilidad de Ley o Doctrina Legal, Libreria Editorial Platense, La Plata, 2004,
pag. 153/154.

33 FORMARO JUAN 1., Ley 11.653, Procedimiento Laboral de la Provincia de Buenos Aires, Comentada, Anotada,
Concordada, Volumen 2, Articulos 32/65, Editorial Hammurabi S.R.L., Buenos Aires, 2009, pag. 1062.

5¢ TESSONE, ob. cit., pig., 342.

3 PALACIO Lino Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil II, Séptima edicién actualizada, Reimpresién, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1988, pag. 114.
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Nuestra Corte Suprema Federal en sus reiterados fallos ha dicho que la llamada “tacha
de arbitrariedad” solo puede ser invocada en el caso de desaciertos u omisiones, que en razon

de su magnitud, descalifiquen a la sentencia como acto judicial®®.

La arbitrariedad ha sido definida con relacidon a aquéllas sentencias que contienen alguno
de los siguientes defectos que la descalifican como decision judicial vdlida: a) no decide
cuestiones oportunamente planteadas y que resultan decisivas para la resolucion de la causa, b)
decide cuestiones no planteadas, alterando de esa forma el nicleo de las cuestiones litigiosas
sometidas a la decision del juez o tribunal, ¢) arrogarse el juez o tribunal, al fallar, elpapel de
legislador, d) prescinde del texto legal aplicable sin dar razén plausible de ello, e) aplica una
norma derogada o atn no vigente, f) da como fundamento de la decisién pautas de excesiva
latitud, g) prescinde de prueba existente para fundar su decision, 1) contradice otras constancias
fehacientes de la causa, j) sustenta el fallo en afirmaciones dogmaéticas o da un fundamento sélo

aparente, k) incurre en excesos rituales, 1) incurre en autocontradiccion’’.

GENARO CARRIO ampliando la definicién mds arriba expuesta, nos ensefia que los
criterios de aplicacion de la formula “sentencia arbitraria” o las “causales de arbitrariedad”
también remiten a los efectos de la decision sobre sentencias que pretenden dejar sin efecto

decisiones definitivas firmes>S.

El exceso ritual manifiesto oscurece o bien impide la obtenciéon de la verdad juridica

objetiva, con detrimento del juicio jurisdiccional frustrando el servicio de justicia®.

BERTOLINO a modo de sintetizar lo expuesto precedentemente, destaca que los

componentes que contrastan con los valores de justicia, orden y seguridad son: el rigorismo

% PALACIO, ob. cit., pdg. 115. Agrega el autor que la aplicacién de la doctrina sobre la arbitrariedad se ha hecho sobre
sentencias que: 1) Carecen de los fundamentos necesarios para sustentarlas, o se basan en afirmaciones meramente dogmaticas
0 en conceptos imprecisos en los cuales no aparecen la norma aplicada ni las circunstancias del caso; 2) Prescinden de lo
expresamente dispuesto por la ley con respecto al caso o incurren en autocontradiccién; 3) Omiten pronunciarse sobre
cuestiones oportunamente planteadas por las partes, y conducentes para resolver el pleito; 4) Desconocen la prueba incorporada
al proceso o la interpretan arbitrariamente.

ST ETALA, ob. cit., pag. 24.

58 CARRIO Genaro R., Notas sobre Derecho y Lenguaje, Quinta Edicién, Reimpresién, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011,
pag. 298.

% BERTOLINO Pedro J., La verdad juridica objetiva, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1990, p4g. 5. El autor destaca la
conexion del tema con el leading case “Coladillo” donde el proceso no puede ser conducido en términos estrictamente formales,
pues no se trata ciertamente de ritos caprichosos sino del desarrollo de procedimientos destinados al establecimiento de la
verdad juridica objetiva, que es su norte; afiadiéndose que la renuncia consciente a esa verdad es incompatible con el servicio
de la justicia.
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formal, la arbitrariedad, el error manifiesto o grave, la incompatibilidad con el servicio de

justicia y la renuncia consciente®.

La valoracidn juridica estd montada en un juicio de hecho que debe salir airoso en sus
atributos de sentencia no desvirtuada por errores o vicios que la desorientan como tal y la
descalifica a la luz del proceso justo y de la l6gica del razonamiento que se ha desviado del

sentido de la prueba y del respeto por los hechos®'.

Como resumen, ponemos de relieve una reflexion de AUGUSTO MORELLO evocando al
maestro RAFAEL BIELSA quien enseflaba que para aplicar bien el derecho es necesario, casi

siempre conocer los hechos.

6.- LOS HECHOS EN EL PROCESO

En la demanda se construyen la relacion de los hechos, de los eventos que han sucedido
en el pasado, los que deben ser explicados con claridad, en forma concreta, donde suexposicion

es esencial y de fundamental importancia.

Cuando iniciamos una demanda nos encontramos con dos destinatarios, que en orden
de aparicion estd en primer lugar el 6érgano jurisdiccional (juzgado o tribunal) y en segundo

término, el demandado®?.

La demanda es la primera carta de presentacion que contemplara el juez, esto es, quien
debe generar su propia conviccion de lo que ha ocurrido, de lo que se probard y de las razones

expuestas.

Existe un paralelismo curioso entre las exigencias formales de la demanda y las
exigencias formales de la sentencia donde se afirma que la primera es en cierto modo el
proyecto de sentencia que quisiera el actor, o desde otro punto de vista, es la respuesta homéloga

del Estado a la demandada®.

% BERTOLINO, ob. cit., pag. 6.
6 MORELLO, ob. cit.

62 CARRETERO GONZALEZ Cristina, “La claridad y el orden en la narracién del discurso juridico” en Revista de Lengua i
Dret, Journal of Language and Law, N° 64, 2015, pag. 68. DOI: 10.2436/20.8030.02.116

% COUTURE Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Tercera edicién (p6stuma), reimpresién inalterada,
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1990, pags. 292/293.
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Los hechos del proceso no se descubren ni se encuentran, sino que se construyen, y por
consiguiente, en el proceso no hay “hechos” sino versiones o relatos. Por ende, el juez construye
una version definitiva de los relatos que circulan en el proceso utilizando herramientas de

variada indole®*. En una palabra, hay toda una serie de versiones de lo que ocurri6.

Es por ello, que si los hechos estuviesen en el proceso, no seria necesaria la prueba por
la sencilla razén que los mismos no estan, sino sélo versiones de ellos. Asi confundir “hecho”

con la “del relato de los hechos” es confundir territorio con el mapa que lo representa%.

El propio debate entre las partes en el proceso suele ser una invocaciéon de hechos como
dotados de poder determinante de una decision y consisten generalmente en negar: a) la
existencia del hecho invocado; b) que el hecho invocado corresponda al hecho que la ley define;
¢) que la ley acuerde a ese hecho eficacia decisoria alguna, sea que se lo tenga o nopor

existente®®.

La funcion del proceso no es simplemente aquella de resolver controversias entre las
partes y por ende desentendida del acercamiento verdadero de los hechos, sino que es de su
esencia la justicia intrinseca del resultado arribado, y ello s6lo puede soportarse sobre la

correcta reconstruccion de los hechos®’.

Los hechos en el proceso son los eventos (circunstancias de tiempo, modo y lugar) que

hacen verdaderos o falsos a los enunciados facticos en la decision judicial.

Lo que particulariza al modelo judicial de fijacion de los hechos es la necesidad de
compatibilizar el objetivo principal de “busqueda de la verdad” con la “garantia de otros

valores”, lo que eventualmente puede mermar la consecucién de aquel objetivo®®.

Que el proceso tiene una finalidad préictica significa que se encamina a resolver un

conflicto mediante la aplicacién de normas juridicas. El conocimiento del pasado no es el

6 TRIONFETTI Victor Rodolfo, La construccion de los hechos en el proceso, Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2005,
pag. 105.

% Ibidem, pag. 105.

% ETALA, ob. cit., pag. 159.

67 BERIZONCE, ob. cit.

8 GASCON ABELLAN, ob. cit., pag. 107.
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objeto inmediato de la indagacién del juez, sino tan sélo, un paso previo a la decision que debe

adoptar®.

Cuando se trata de los hechos que estan involucrados en un proceso que son relevantes
en la administracion de justicia, son eventos o conjuntos de eventos que tienen que ver con la
vida de la gente’®. Los “hechos del caso” que vale la pena considerar con mayor detenimiento
son los seleccionados y definidos de acuerdo con su relevancia en el caso. Asi, un hecho
l6gicamente relevante serd objeto de prueba cuando su conocimiento sea ttil para deducir la

verdad o falsedad de un hecho principal’’.

Sin embargo, los hechos no se incorporan en los procedimientos judiciales en su realidad
empirica o material: “en realidad ya han ocurrido, y por lo tanto, pertenecen al pasado”. De
modo que los hechos no pueden ser percibidos por el juez (excepto algunos elementos de prueba
circunstanciales), asi que tienen que ser reconstruidos por el juzgador de los hechos tomando

como base los medios de prueba disponibles’?.

Asi, quien debe decidir sobre un tema puesto a consideracion, conoce tanto los detalles
de la norma juridica que hay que aplicar como el hecho ocurrido, siendo la relacion entre la

norma y el hecho similar a la de un objeto y su reflejo’.

Un érea desafiante es que el proceso no puede ser conducido en términos estrictamente
formales, ni cumplir ritos caprichosos, sino desarrollos de procedimientos destinados al
esclarecimiento de la verdad que es su norte, y tal conocimiento de la realidad es lo que

CARNELUTTI define como “fijacién de los hechos™*.

Ahora bien, en el ambito de la llamada “fijacion judicial de los hechos”, la postura de

los procesalistas choca de frente contra el postulado de buscar la verdad, toda vez que los

% GASCON ABELLAN, ob. cit., pag. 108.

0 TARUFFO, Simplemente la verdad, pag. 55.

" Ibidem, pag. 55.

72 ATIENZA, Curso de argumentacion juridica, pag. 478.

3 AARNIO Aulis, Lo racional como razonable, Un tratado sobre la justificacién juridica, Palestra Editores SAC., Lima,
2016, pags. 25/26.

74 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, El debido proceso. Estdndares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Tomo II,
Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fé, 2017, pags. 16/17. Carnelutti afirma que hay una obligacién primera del juez: “la
obligacion de no poner en la sentencia hechos discutidos que no hayan sido fijados mediante alguno de los procesos queridos
porlaley”.
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mismos no estdn interesados en averiguarla, pero por otro lado existe otra actitud extrema en

descubrirla a cualquier costo”.

La fijacion judicial de los hechos es una actividad racional, pero al mismo tiempo una

fuente de conocimiento probable’®.

La misma se desarrolla en un marco institucionalizado de reglas (procesales) que
condicionan la obtencion del conocimiento y que se encaminan, bien a asegurar una respuesta
mds o menos rdpida que en algin momento ponga fin al conflicto de manera definitiva (las
reglas de limitacion temporal, el efecto de la cosa juzgada y las que se enderezan a proveer una
respuesta judicial en caso de incertidumbre constituyen ejemplos de estas reglas), bien a
garantizar otros valores que, junto con la obtencidn de la verdad, se consideran dignos de

proteccién (algunas limitaciones de prueba son ejemplos de este tipo de reglas)’’.

GASCON ABELLAN entiende que el llamado contexto de descubrimiento de los hechos
consiste en describir cémo se conocen de hecho los hechos sobre la base de un modelo adecuado
deberia posibilitar la construccion de una serie de reglas (prescripciones) sobre el conocimiento
(descubrimiento) y motivacion (justificacion) de los hechos, pero deberia permitir también dar
cuenta de (describir) como se conocen (descubren) y validan (justifican) los hechos en la
practica judicial®.

Cuando se habla de “construccién”, “definicion” o “identificacion” del hecho, o

individualizacion del nivel de realidad o del grado de precisién en el que aquél es determinarlo,

o también del modo en que las normas individualizan los hechos juridicamente relevantes’®.

De lo expuesto, podemos afirmar que la tarea esencial del juez es definir la suerte de las

pretensiones deducidas en el pleito, porque mediante ellas las partes dan a conocer sus

7> CHAUMET, ob. cit., pdg. 335.

76 GASCON ABELLAN, Los hechos, pag. 46.
77 Ibidem, pag. 109.

78 Ibidem, pag. 47.

7 TARUFFO Michele, La prueba de los hechos, Cuarta edicién, Titulo original: “La prova dei fatti giuridici” Traducido por
Jordi Ferrer Beltran, Editorial Trotta S.A., Madrid, 2001, pag.113.

37



intereses y posiciones respectivas, acotando el campo donde se debe actuar y sin posibilidad

jurisdiccional para que se modifique el esquema predispuesto®.

Cabe agregar que existen limites institucionales para construir la versioén final de los
hechos, por cuanto existen limites temporales que hacen necesario que el proceso se desarrolle
desde el “reclamo” hasta la “resolucion” en un “espacio adecuado”, y que el “tiempo” no sea

mads que el “necesario” para culminarlo.

7.- EL JUEZ Y LA NARRACION DE LOS HECHOS

El juez debe enfrentarse con una serie de relatos diferentes, dispares y antagénicos, que
se confrontan y apuntan directamente a los resultados, es decir, a tener éxito a través de la

admision o del rechazo de la demanda.

Cuando el juez toma la iniciativa de esclarecer un hecho no esté sustituyendo la carga

de las partes, sino simplemente estd cumpliendo su propia taread!.

Las partes en sus respectivas presentaciones, construyen y narran sus historias con un
fin muy preciso: justificar su version de los hechos de forma que induzca al juez a acoger sus
demandas y a satisfacer sus pretensiones. Las historias narradas por las partes no necesitan ser

verdaderas: tienden a ser convincentes, y si lo son pueden considerarse “buenas’®2.

En el proceso, las historias son narradas por los abogados en forma adversarial, y estdn
en contraposicion unas con otras, por cuanto el contexto procesal tiene una estructura de
controversia. En definitiva, el juez serd quien finalmente seleccionard una de las posibles

historias relativas a los hechos del caso®’.

Por consiguiente, lo que se halla en el proceso son versiones de cémo han acontecido
determinados hechos que se encuentran plasmados en los escritos de demanda y contestacion,
a la que se sumardn otras que las refutan, varian o confirmen por medio de la prueba testimonial,

documental, las pericias, los informes de los organismos oficiados, etc.

80 GOZAINLI, ob. cit., pag. 41.

81 BERIZONCE, Rol del juez.

82 TARUFFO, Simplemente la verdad, pag. 232.
83 Ibidem, pag. 56.
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Lamentablemente no hay maquinas del tiempo para auxiliar al juez a volver al pasado,
sino un entramado de datos, de experiencias, presunciones, de indicios, donde no se puede

lograr la exacta reconstruccién de la verdad histérica®®.

Se habia dicho que las narraciones que se construyen en el proceso son conjuntos
ordenados de enunciados que describen las modalidades y las circunstancias de los hechos que

dieron origen a la controversia.

TARUFFO afirma que lo importante es resaltar algunos rasgos estructurales de la
narracién que construye el juez, con el fin de poner en evidencia algunos aspectos de la
actividad que él realiza para construirla, y para aclarar cudndo y bajo qué condiciones esta

actividad puede definirse como racional.

Asi, sostiene que la narracion que el juez construye acerca de los hechos del caso, puede

entenderse como un conjunto ordenado de enunciados en cuatro niveles®:

Primer nivel: Se describen los hechos principales que son enunciados que se refieren a
cada una de las circunstancias que constituyen la narracién del hecho principal. Se trata de las
circunstancias relevantes a efectos de la decision, pues no hay que incluir los detalles carentes

de significados en la narracion que el juez construye para efectos de la decision.

Por ejemplo en una demanda por accidente de trabajo cuando se describe el siniestro

sufrido por un trabajador.

Segundo nivel: Se describen los hechos secundarios, los que serian los indicios o hechos

base de presunciones.

Siguiendo el ejemplo propuesto, serian la falta de entrega de elementos de proteccion al
trabajador, la ausencia de los controles a los que estan obligados, tanto el empleador como la

Aseguradora de Riesgos del Trabajo.

Tercer nivel: Comprenden los enunciados que resultan de las pruebas practicadas en el

juicio como por ejemplo las declaraciones testimoniales y las pericias.

8 ELFMAN Mario, Cuestiones y cuestionamientos de la justicia del trabajo, Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2013,
pag. 162.

8 TARUFFO, Simplemente la verdad, pags.233/234. Se describen los cuatro niveles en que se distribuyen los enunciados.
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Asi, se incluyen los resultados de las pruebas: a) pericia médica al determinar el grado
de incapacidad del trabajador accidentado, la relacién causal entre el dafio sufrido por el
trabajador y el evento que originé el accidente, la irreversibilidad del mismo; b) pericia técnica
donde surge la falta de mantenimiento, control y supervision del funcionamiento de la maquina
o herramienta que causé el accidente; c) testimonial donde los testigos deponen sobre los
hechos que han pasado sobre sus sentidos al presenciar el accidente, explicar y describir las
condiciones de trabajo y de seguridad en la empresa, si les han entregado o no elementos de

seguridad, si le han dado cursos de capacitacion, etc.

Cuarto nivel: Comprende las circunstancias de las que se pueden extraer deducciones
relativas a la credibilidad o a la fiabilidad de los enunciados que estdn en el nivel anterior como

por ejemplo la credibilidad de un testigo o la autenticidad de un documento.

Asi, se analiza la idoneidad de los testigos si incurren o no en contradicciones, si les
caben las generales de la ley o si han percibido por sus sentidos los hechos que se discuten y
debaten en la causa. Del mismo modo, se observa si el contrato de afiliacion entre la empresa
y la ART es auténtico, si se encuentra vigente, cudles son las condiciones, los términos y el

limite de cobertura del mismo.

Los cuatro niveles estan interrelacionados a partir de inferencias probatorias, que

pueden organizarse de la siguiente manera®’:

1.- Los enunciados del segundo nivel representan las premisas de inferencias probatorias

que permiten arribar a conclusiones relativas a enunciados del primer nivel;

2.- Los enunciados del tercer nivel representan informaciones utiles para la
determinacion de los hechos descritos en el primer nivel (es el caso de la prueba directa de un
hecho principal), o bien informaciones ttiles para la determinacion de hechos descritos en el
segundo nivel (es el caso de la prueba de un hecho secundario, es decir, de la prueba indirecta

de un hecho principal);

3.- Los enunciados del cuarto nivel representan informaciones ttiles para controlar la
finalidad de los enunciados probatorios que se ubican en el tercer nivel, y eventualmente

permiten fundar inferencias dirigidas a controlar el valor de esas informaciones.

8 TARUFFO, Simplemente la verdad, pag. 234.
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En la mayoria de los procesos, los jueces deciden, en virtud de su competencia, sobre
casos individuales que son controvertidos, los que pueden ser de diferente naturaleza. Algunos
versan sobre la interpretacion de la norma aplicable, otros sobre la calificacion juridica y
muchos sobre los aspectos facticos que provocan la controversia y que después deberan ser

probados?’.

Se entiende que aplicar la ley no es una tarea mecdnica, y asimismo, las partes
adversarias en el procedimiento tienen a su cargo aportar los hechos al proceso y probarlos por

los medios autorizados, siendo el juez quien conoce en definitiva el derecho®, y que se reflejan

189 2990

en los adagios “da mihi factum, dabo tibi ius " e “iura novit curia’".

8.- NARRACIONES Y HECHOS
8.1.- ;Cémo se vincula la narracion con los hechos?

El vocablo “narracién” tiene diversos significados tales como anécdota, argumento,
comedia, cronica, descripcion, drama, ensayo, esbozo, explicacion, exposicion, fabula, ficcion,

historia, historieta, lance, memorias, mito, novela, resefia, sucedido, tema, tragedia, version’!.

De este modo, y teniendo en cuenta algunos de los significados expuestos, en las
demandas judiciales, se detallan hechos que pueden ser catalogados como la “descripcion” de
un accidente, la “explicacion” de como una trabajadora fue discriminada por su empleador, la
“exposicion” del trabajador explicando las injurias que motivaron colocarse en situacion de
despido, la “version” del demandante refutando la decision rescisoria dispuesta por su
empleador que lo despidid con justa y sobrada causa o la “reseiia” explicando porqué fue

injustamente despedido.

8 MALEM SENA Jorge F., El error judicial y la formacién de los jueces, Editorial Gadisa S.A., Barcelona, 2008, pag. 220.

88 TOSTO Gabriel, “La justificacién de los hechos en la decision judicial. Sintesis de sus relaciones y problemas” en Revista
de Derecho Laboral. Procedimiento Laboral — I, Tomo 2007 1., Rubinzal — Culzoni Editores, Cita: RC D 3870/2012.

8 Expresién que delimita las funciones de las partes y del juez en la jurisdiccién civil. Las partes deben llevar ante el juez los
hechos controvertidos y éste debe calificarlos juridicamente, sin que, de oficio, pueda aportar nuevos hechos o pruebas. [en
linea] Direccién URL: <https://glosarios.servidor-alicante.com/derecho-romano>. [Consulta: 31 de mayo de 2019].

% Los Tribunales conocen el derecho. El juzgador tiene plena autonomia en la aplicacién del Derecho, pudiendo fundarse tanto
en los preceptos invocados por las partes como en los no consignados, siempre que se refieran a las cuestiones que hayan sido
debatidas en el pleito. [en linea] Direccion URL: <https://glosarios.servidor-alicante.com/derecho-romano>. [Consulta: 31 de
mayo de 2019].

91 CORRIPIO, ob. cit., pig. 742.
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Del mismo modo, en la contestacion de demanda, las respuestas realizadas pueden
calificar a la “version” plasmada por la actora en su demanda como una “fdabula o “ficcion” de
la supuesta discriminacion denunciada, o explicar la otra “version” del despido con justa causa
dispuesto contra el trabajador con la “descripcion” de su pésimo comportamiento que no puede
ser tolerado, el “argumento” de despedir con justa causa fue por haberse tomado a golpes de
pufios con un compaiero de trabajo, circunstancia que hace imposible la prosecucién de la
relacion laboral entre las partes, que la “historia” relatada por el actor en su demanda es

diametralmente opuesta a la realidad de los hechos, etc.

Por consiguiente, si tomamos por un lado a la demanda, y por otro a la contestacion,
las narraciones en tales presentaciones pueden encajar en cualquiera de las acepciones o

definiciones de dicho vocablo.

La herramienta basica de representacion de versiones del mundo en el proceso es el
relato, que es una forma de construir el pasado al atribuirle un sentido determinado. Asi,
describir, no es una tarea neutra, sino que por el contrario es un montaje, una seleccion de

escenas para exhibir algo en la direccién preferida®?.

Por otro lado, entendemos que en el proceso, los hechos del caso son el punto de
referencia de todo el aparato de reglas relativas a las pruebas, los que pueden ser identificados

como tales, separandolos de la dimensién juridica de la controversia®.

Un campo interesante a tener presente en el relato de los hechos en la demanda es su

estructura conformada por una introduccion, el desarrollo y la conclusion.

En la introduccion se hara la presentacion de los antecedentes del caso al exponersepor
ejemplo en un reclamo por despido por un trabajador la fecha de ingreso, la categoria laboral,
las tareas desempefadas, la remuneracion percibida, los dias y horarios de trabajo, el lugar

donde cumplia sus tareas, la actividad de la empleadora y el convenio colectivo aplicable.

En el desarrollo se describirdn en forma cronoldgica los acontecimientos que han

desembocado en el conflicto y que origind el reclamo al explicarse por ejemplo la falta de

92 TRIONFETT]L, 0b. cit., pag. 105.

9 TARUFFO, Simplemente la verdad, pag. 54.
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pago de salarios, la registracion defectuosa o irregular de la relacién laboral, la transcripcion
del intercambio telegrafico entre las partes, la negativa de tareas, el silencio a las intimaciones
formuladas, la denuncia del contrato de trabajo y el hecho que dio origen a la finalizacién de

la relacion laboral.

Por ultimo el cierre o conclusiéon que configura la culminacién l6gica de lo anterior
donde se solicita al juez o tribunal que haga lugar al reclamo impetrado por el actor conforme

el detalle de la liquidacidn practicada al efecto y con expresa imposicidn de costas a la contraria.

Asi, cuando se habla de “hechos”, las narraciones sé6lo pueden comprender “enunciados
sobre hechos”, en el que se describe que un evento ocurrié de “tal o cual manera”en un mundo
real. Por ejemplo, en una demanda por un accidente de trabajo al exponerse y describirse que:
“...El dia 3 de junio de 2016, a las 10 y 30 horas aproximadamente, el actor sufrié un grave
accidente de trabajo cuando cumplia con sus labores habituales. En la ocasion estaba cortando
una madera de pino que tenia la forma de un tridngulo (la mitad de una carpeta oficio) con un
espesos de 2 cm, con una sierra empotrada en una mesa para hacer cortes cuyo didmetro es de
25 cm. El accidente se produce cuando el actor al estar cortando la madera que estaba hiimeda
y con nudos, la misma se atasco con la sierra, y al querer sacar la madera para atrds, la sierra
se activé nuevamente llevando para adelante la madera atascada, hecho que produjo la
amputacion del dedo indice de la mano izquierda perdiendo tres falanges. Dicha sierra no tiene
proteccion en la hoja de corte como tampoco posee un sistema de corte automdtico y estd
empotrada en una mesa de madera fabricada en forma casera por el empleador. Dicha

herramienta tampoco cuenta con un interruptor para encenderla ni para apagarla...”.

De esa manera podemos afirmar que s6lo los hechos (los enunciados sobre los hechos)
son objeto de prueba; y los enunciados relativos a los aspectos juridicos del caso pueden ser
objeto de decision, de interpretacion, de argumentacién, de justificacion, pero no pueden ser
probados. Asimismo, los enunciados relativos a los hechos son materia de interpretacion, de

argumentacién y de justificacién, pero sobre todo puede probar que son verdaderos o falsos™.

% TARUFFO, Simplemente la verdad, pag. 54.
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Cada uno de los hechos descriptos en el ejemplo del accidente dan respuesta a una
pregunta o interrogante como los siguientes: a) ;Cudndo se accidento el actor?, b) ;A qué hora
ocurri6 el siniestro?, ¢) ;Qué estaba haciendo el actor en el momento del accidente?, d)
(Como se accidentd el trabajador?, e) ;Dénde se accident6?, f) ;Con qué elemento se
accident6?, g) (Qué herramienta estaba usando el actor al momento de accidentarse?, h)
(Como fue la mecdnica del siniestro?, i) ;Qué dafos y/o lesiones sufrié el actor?, j) ;Qué clase

de proteccion tiene la sierra?, k) ;Ddénde se encuentra ubicada la sierra?

Del ejemplo propuesto, surgen los eventos descriptos en un orden, dado por la
cronologia, cuando ocurrid, el dia y la hora aproximada, donde, cémo fue el evento, que estaba
haciendo el actor, cual fue la lesidn, cudles eran las condiciones de la herramienta que causé el

incidente, cudl fue el dafio sufrido por el trabajador, etc.

8.2.- Clases de narradores

En el contexto del proceso existen narradores de historias relacionadas por diferentes
sujetos (abogados litigantes, juez, testigos y peritos), de diferentes formas (demanda,
contestacion de demanda, reconvencion, accion de amparo) y con diferentes propdsitos (lograr
el cobro de una indemnizacion, obtener el desafuero de un delegado sindical, conseguir la
reinstalacion de un trabajador cesanteado y los restantes para fundamentar sus dichos y

dictamenes).

El papel de la narracion en el discurso juridico y las cuestiones acerca de la relaciéon con
el razonamiento, la argumentacion y la persuasion se distorsionan si la narracion y los relatos
se examinan Unicamente en relacidon con cuestiones de hecho controvertidas en la decision
judicial®.

TARUFFO sostiene que en el proceso, las historias son narradas por los abogados en forma

adversarial y estdn en contraposicion unas con otras cuyas narraciones tienden a incluir

manipulaciones de los hechos dirigidos al objetivo de ganar el juicio®®.

% TWINING William, “De nuevo, los hechos en serio” en Doxa Cuadernos de Filosofia del Derecho N° 32, Alicante, 2009,
pag. 320.

% TARUFFO, Simplemente la verdad, pag. 57.
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Otra clase de narrador es el testigo, de quien se supone que tiene conocimientos de
algunos hechos del caso, el que puede ser interrogado por el juez, un tribunal, por los abogados

de las partes sobre las cuestiones que se estan debatiendo en un litigio.

Asi por ejemplo, y retomando el caso de un accidente de trabajo, el testigo puede ser
interrogado sobre si presenci6 el infortunio sufrido por el trabajador, y en caso afirmativo que
explique cuando, como y las circunstancias del mismo, si sabe y le consta la existencia o no de
medidas de seguridad o de prevencién en la empresa, si recibian capacitacion, si la Aseguradora
de Riesgos del Trabajo hacia tareas de control, supervision y prevencion en la empresa, etc.; y

en el caso de los peritos para fundamentar sus dictimenes.

El juez es el narrador final y definitivo y quien decide sobre los hechos, siendo su

funcién principal la de determinar cudl de todas las narraciones de los hechos es la mejor®’.
8.3.- La dificultad en la vision de los hechos

En alusiéon a lo expuesto y para mostrar el grado de complejidad que encierra el
problema, MARIO CHAUMET citando a ANDRES IBANEZ hace referencia al famoso caso del
“atizador®® de Wittgenstein”. Se trata de una anécdota desencadenada en la Universidad de
Cambridge, en 1946 en la que fue invitado POPPER a dar una conferencia (;Existen realmente
los problemas filos6ficos?) en un acto en el que va a estar presente WITTGENSTEIN® a tenor de

lo siguiente:

“Segun pudo reconstruirse, luego de que Popper dictara su conferencia [...] se gener6
vehemente y esperada reacciéon de Wittgenstein. Frente a la discusién, todos los
presentes permanecian sumamente expectantes. Wittgenstein estaba donde la
chimenea y manejaba el atizador. Pues bien, el problema era saber que Wittgenstein
con el atizador. Unos dijeron que el atizador estaba al rojo. Otros no lo habian visto
asi. Hay quienes dijo que lo manejaba como una batuta subrayando las expresiones
mads enfaticas de la conversacion; hay quien dijo que no, que lo blandia como si fuera
quién sabe qué; hay quien dijo que hubo un momento en que Wittgenstein sali6 de la
sala dando un portazo... en una palabra, hay toda una serie de versiones sobre lo que
ocurrio [...] Como lo destaca nuestro relator, de esta parte de la historia el tema
central es saber qué pasé con el atizador: si hubo tedricos de la ciencia, profesionales
de la observacion, gente acostumbrada a ver todo criticamente, a partir un pelo en
tres, bueno, si esta gente, experta en todas esas cosas, ve una escena, y al final no se
pone de acuerdo y todavia no es posible saber

97 TARUFFO, Simplemente la verdad, pag. 65.

%8 Bl atizador es una varilla de hierro que sirve para atizar. Y atizar es remover el fuego o afiadirle combustible para que arda
mas. Diccionario de la lengua espaiiola. Edicién del Tricentenario. Actualizacién 2018. [en linea] Direccién URL:
<https://dle.rae.es/?id=HffwSqE>. [Consulta: 30 de junio de 2019].

% CHAUMET en Argumentacion, pag. 312.
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qué es lo que pasé con el atizador, a mi es que esto me parece lo bastante significativo
y, sobre todo, es algo que extrapolado al campo que nos ocupa, deberia poner en
guardia a cualquiera que se enfrente con la questio facti en un proceso penal, pero no
ya de cierta complejidad, sino de los mds elementales. ;Qué pasé enel lugar de los
hechos?'%

El suceso nos hace reflexionar sobre el punto que a partir de un mismo hecho -“el
atizador”-, surgen diferentes versiones sobre lo que realmente acontecid, poniéndose de relieve
que a pesar de haber sido visto por varias personas, cada una de ellas han tenido una diferente

vision, percepcidn y opinién de lo ocurrido.

Retomando la clasificacidon de los hechos, nos encontramos con la presencia de un hecho
“externo” que es WITTGENSTEIN estaba cerca de la chimenea y manejaba el atizador, el “hecho

percibido” fue el que cada uno pudo ver y el “hecho interpretado” fue el que cada uno opind.

Como resultado, podemos confirmar que se pueden tener diferentes versiones, tales
como los que se explican en la demanda y las que se refutan en el responde, o las que surgen
de las declaraciones de los testigos, circunstancias que son tenidas en cuenta por el juez al

evaluar, valorar, calificar y resolver cudl es la mejor version.
8.4.- Relacion entre las buenas narraciones y narraciones verdaderas

Un mismo acontecimiento puede ser objeto de muchas descripciones verdaderas, y por
otro lado, un mismo hecho puede ser objeto de muchas descripciones falsas, circunstancia que
confirma que un mismo conjunto de sucesos (hechos) puede ser descripto de varias maneras,

verdaderas y falsas'®!.

Asimismo, se debe tener en cuenta la distincion entre narraciones verdaderas y falsas y
la distincién entre buenas y malas narraciones, las que a su vez se pueden hacer diferentes

combinaciones entre ellas, a tenor de las que seguidamente se pasardn a desarrollar'%?,

10 1hidem, pag. 313.
100 TARUFFO, Simplemente la verdad, pig. 82.

102 Ibidem, pdg. 83. Explica Taruffo que para analizar esas situaciones se puede estipular que una narracién es verdadera cuando
todos los enunciados relativos a los hechos son verdaderos, mientras que es falsa cuando al menos uno de los enunciados que
la componen no ha sido probado y por lo tanto no se corresponde con la realidad de los acontecimientos descritos. “Falsa”
significa, por consiguiente, total o parcialmente falsa.

46



a.- Una narracion puede ser buena y falsa, como por ejemplo una novela de ciencia
ficcion que es buena desde el punto de vista narrativo, pero al ser fantasiosa no se pretende ser

verdadera.
b.- Una narracién puede ser mala y falsa. Se trata de una novela mal escrita.

c.- Una narracién puede ser buena y verdadera, siendo el caso de algunos relatos
histéricos, que estdn escritos en forma coherente, meritoria y persuasiva, pero que a la vez son
descriptivamente verdaderos, pues representan fielmente el acontecimiento o el conjunto de

acontecimientos a los que se refiere.

Este puede ser también el caso de una narracion procesal, si estd bien construida desde
el punto de vista narrativo y al mismo tiempo estd fundada apropiadamente en las pruebas

disponibles, correspondiendo por tanto, a la realidad de los hechos en cuestion.

d.- Una narracion puede ser mala y verdadera. Es el caso, por ejemplo, de un relato
histérico mal escrito, porque no se describe en forma completa una serie o cadena de sucesos,
o porque se refiere a circunstancias incoherentes o inconexas, pero que es descriptivamente
verdadero porque refleja la realidad de los hechos de los que se ocupa, en la medida que las
aserciones respectivas han sido confirmadas por fuentes de prueba que han sido sometidas a

un adecuado control.

9.- EL USO DEL LENGUAJE

La calidad de una narraciéon depende del correcto uso del lenguaje con el que se relate:
una historia mal escrita, salpicada de errores de gramitica'® y de sintaxis'®, puede resultar

imposible de entender!®,

Asi, en el escrito de demanda cuando los hechos no se encuentran debidamente
explicados con claridad, precision y coherencia, el resultado va a ser la imposibilidad de

entender lo que se estd exponiendo.

103 Parte de la lingiifstica que estudia los elementos de una lengua, asi
como la forma en que estos se organizan y se combinan. Diccionario de la lengua espafiola. Edicién del Tricentenario.
Actualizacion 2018. [en linea] Direccién URL: <https://dle.rae.es/?id=HffwSqE>. [Consulta: 30 de Junio de 2019].

1045 1a parte de la Gramética que estudia el modo en que se combinan las palabras y los grupos que éstas forman para expresar
significados, asi como las relaciones que se establecen en todas las unidades. Diccionario de la lengua espafiola. Edicién del
Tricentenario. Actualizacién 2018. [en linea] Direccién URL: <https://dle.rae.es/?id=HffwSqE>. [Consulta: 30 de Junio de
2019].

105 TARUFFO, Simplemente la verdad, pag. 69.
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A los fines de ilustrar el punto, retomamos el caso de una narracién que puede ser mala
y verdadera, o sea, de un relato histérico mal escrito, porque no se describe en forma completa
una serie o cadena de sucesos, o porque se refiere a circunstancias incoherentes o inconexas, si
bien, es descriptivamente verdadero. Esto dltimo, es porque reproduce la realidad de los hechos
de los que se ocupa, en la medida que las explicaciones respectivas hansido confirmadas por

fuentes de prueba que han sido sometidas a un adecuado control.

El orden de los hechos es muy relevante, y el mds sencillo es el cronolégico. Es por ello
que resulta esperable que se explique, claramente, quién realiza qué hecho (especificando
nombres y acciones); cudndo o en qué momento se producen estos hechos, con su orden

determinado; y como se han realizado'%°.

Asi las cosas, y recurriendo al ejemplo del accidente de trabajo, se incurre en el mal uso
del lenguaje, si en el relato de los hechos: a) no se precisa la fecha y hora aproximada del
infortunio, b) no se detalla la mecénica del siniestro, ¢) no se explica con qué y como se
accident¢ el trabajador, d) no se precisa el lugar donde ocurri6 el evento dafioso, €) no se sefialan
las condiciones de seguridad del lugar de trabajo incumplidas y/6 mal ejecutadas, f) no se

estipulan los dafios sufridos ni el grado de incapacidad o las consecuencias del evento danoso.

La ausencia de claridad en la exposicion de los hechos se traduce en la dificultad u

obstaculo para enunciar y explicar los argumentos que fundamentan nuestra pretension.

GENARO CARRIO nos habla sobre los usos del lenguaje con diferentes propésitos: a) Uno
primordialmente descriptivo para describir o informar; b) Como vehiculo o medio para expresar
nuestros sentimientos, no en el sentido de describirlos, sino exteriorizarlos y se hablade una
funcidén o uso expresivo de las palabras; ¢) Otras veces nuestro propdsito central al usar ciertas
formulas verbales es dirigir el obrar de otras personas; d) Se habla de un uso “operativo”
(performative) del lenguaje, que ofrece caracteristicas muy especiales cuando por ejemplo se

dice a otro “lo saludo cordialmente”, o “le prometo que iré”, se estd realizando con

106 CARRETERO GONZALEZ, ob. cit., pag. 76.
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palabras actos que constituyen un saludo o una promesa, cualquiera fuera el grado de sinceridad

que haya detras de ellos'"’.

IRVING COPI nos ensefia que el lenguaje es un instrumento tan sutil y complicado que a
menudo se pierde de vista la multiplicidad de sus usos. Sin perjuicio de ello, el primer uso del
lenguaje es comunicar informacién que por lo comtn se realiza mediante la formulacién y la

afirmacién (o negacién) de proposiciones!®®.

El segundo uso es para expresar ciertas emociones que por ejemplo un poeta
experimenta para despertar en el lector sentimientos similares, y en tal sentido tiene una funcién
expresiva cuando se lo usa para dar expansién a sentimientos y emociones y para

comunicarlos'®.

El lenguaje también cumple una funcidn directiva cuando se lo usa con el propdsito de
originar (o impedir) una accién manifiesta, siendo los ejemplos mads claros de discursos

directivos las 6rdenes y los pedidos!'®.

En el uso corriente del lenguaje es comiin que se tomen como sindnimas expresiones
tales como “enunciado” y “proposicion”, y la propia gramatica espafiola suele usar con el

99 ¢ 29 ¢ 29 ¢

mismo significado los vocablos “proposicién”, “enunciado”, “racién”, “asercion™'!!.

A tenor de las disposiciones del CPCCN, el “hablar claro” para los litigantes en el
proceso, en determinadas situaciones inviste una carga procesal, ya sea para el accionante como
para el accionado en sus respectivas presentaciones. Se tratan de situaciones procesales en que

el ordenamiento ritual impone a las partes expresarse con claridad!!?.

Vade suyo entonces, la relevancia de la comunicacion semdantica en el cumplimiento de
ciertas y determinadas cargas procesales, cuya inobservancia acarrea consecuencias

desfavorables; como asimismo de la utilizacion adecuada del lenguaje evitando palabras

107 CARRIO Genaro R., Notas sobre Derecho y Lenguaje, Quinta edicién, Reimpresién, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011,
pags. 19/21.

108 COPI, ob. cit., pags. 47/48.
19 Ibidem, pag. 49.
110 COPI, ob. cit., pag. 50.

M ECHAVE Delia Teresa, URQUIJO Maria Eugenia y GUIBOURG Ricardo A., Ldgica, proposicion y norma, 7°
reimpresion, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 2008, pag. 35.

12 Ver arts. 330, 337, 347 inc. 5 CPCCN
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generales, ambigiiedad y vaguedad en los términos que se emplea, tanto en los escritos como

en las declaraciones, a fin de dar debido cumplimiento a las imposiciones procesales!!>.

10.- OPERACION CON “HECHOS”

Los hechos o datos facticos acceden al juicio y antes al proceso mismo, como
afirmaciones complejas, estructuradas en forma de hipdtesis o propuestas de explicacion, a las
que se acompaiia con la indicacién de determinadas fuentes de informacidn aptas para aportar

datos idéneos para la confirmacién de aquéllas'!'“.

Son afirmaciones, que, prima facie, deben aparecer dotadas de verosimilitud y
susceptibles de integrar el supuesto de hecho de una norma, dado que el objetivo buscado es

practico: provocar un efecto juridico vinculante!'s.

En el escrito de demanda hay un disefio estratégico profundo, que sugiere un plan de
desarrollo de la actividad probatoria y una propuesta de lectura del previsible resultado de la

misma dirigida al juez.

Una de las tareas del juzgado o del tribunal es emitir una resolucion selectiva sobre los
distintos medios de prueba propuestos. Las pruebas admitidas, una vez producidas dardn un

resultado que podria aportar elementos de juicio vélidos para su confirmacion.

Se trata de un juicio acerca de la presumible eficacia o rendimiento de un concreto
medio probatorio en el contexto predeterminado por la formulacion de un thema probandum.
Este ultimo llega al juicio como hipdtesis, como version que se postula acerca de lo sucedido

en el asunto que se debate, para que como tal sea examinada de forma contradictoria''®.

La hipétesis sugiere una relacion de coherencia entre los distintos elementos integrantes
de la cuestion de hecho, que es lo que la hace meritoria, que se ofrece como comprobable a
partir de los datos susceptibles de obtenerse de las fuentes de prueba que se sefialan. Se trata

de una propuesta de explicacion, que debe aparecer verosimil, es decir,

113 MASCIOTRA Mario, Hablar claro: una carga procesal y un deber jurisdiccional, El Derecho, Id SAIJ: DACF 160381,
Buenos Aires, 4 de mayo de 2015.

114 IBANEZ Andrés Perfecto, “La argumentacion probatoria y su expresion en la sentencia”, Ponencia, Consejo del Poder
Judicial Esparia, coleccion Estudios de Derecho Judicial, Lenguaje Forense, Vol.: 32/ 2000, Control: ED0003201, Serie:
Interdisciplinar, pags. 9-34.

15 IBANEZ, ob. cit.
16 1hidem.
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dotada de apariencia de verdad en lo que afirma, ya que ella misma no prueba, precisa ser

probada.
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Capitulo Segundo

LA ACTIVIDAD PROBATORIA Y LOS RAZONAMIENTOS
PROBATORIOS

1.- LOS ASPECTOS GENERALES DE LA PRUEBA

La administracién de justicia seria imposible sin la prueba, y el arte del proceso es el

arte de administrar las pruebas, y la “prueba” constituye la zona neuralgica del proceso'”.

La prueba es el corazén del problema del juicio!'®, y el campo de la prueba no es otro

que el campo del conocimiento, y las pruebas son la base de la justicia!'®.

“Probar” es sindnimo de justificar, confirmar o verificar, ante otro sujeto la exactitud de

120

un hecho'?’, y también significa evidenciar, acreditar'>.

Otros significados se asocian y vinculan con el concepto de “demostrar” que essinénimo
de aclarar, argumentar, avalar, comprobar, confirmar, convencer, corroborar, deducir,
esclarecer, evidenciar, explicar, exteriorizar, fundamentar, hacer constar, justificar, motivar,

razonar, revelar, verificar'?2.

Por ultimo, la palabra “prueba” tiene varias acepciones tales como comprobacion,

123

demostracion'=°, y ésta ultima significa aclaracidn, certeza, certidumbre, confirmacidn,

corroboracion, explicacion, fundamento, justificacion, persuasion, verificacién!?*.

2.- DISTINCIONES SOBRE LA TERMONOLOGIA DE LA PRUEBA

" GARROTE Angel Fermin (h), “El Derecho Constitucional de la defensa en juicio y derecho probatorio”, Elementos de
Derecho probatorio. Peyrano Jorge W. (Dir). Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2017, pag. 85.

18 Ibidem, pag. 85.

119 ANDERSON Terence; SCHUM David y TWINING William, Andlisis de la prueba, Titulo original: Analysis of Evidencde.
Second Edition, -Cambridge, Cambridge University Press, 2005. Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid,
pag. 33.

120 GARRONE José Alberto, Diccionario Manual Juridico Abeledo Perrot. Tercera edicién, Primera reimpresién, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2010, pag. 623.

121 CORRIPIO, ob. cit., pag. 860.
122 Ibidem, pag. 314.
123 Ibidem, pég. 871.
124 Ibidem, pag. 314.
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En el lenguaje juridico el término prueba es polisémico, pues se usa para designar
distintas cosas: a) las informaciones o datos que sirven para averiguar o acreditar los hechos
controvertidos relevantes para la causa; b) los medios de prueba, es decir, las actividades
mediante las que tales datos e informaciones se incorporan al proceso (la declaracién de
testigos, la realizacion de una pericia, la aportacién de un documento); c) el razonamiento o
procedimiento intelectivo mediante el cual, a partir de esas informaciones aportadas al proceso,
se averiguan o acreditan los hechos; d) el resultado probatorio o conocimiento ya obtenido del

hecho controvertido!'?.

Las pruebas desde el punto de su aportacion al proceso, sea como actividad del juez o
de las partes, o como los diversos medios utilizados para obtener el convencimiento del
juzgador sobre la existencia o inexistencia y las caracteristicas de los hechos sobre los cudles
debe proferir su decision, son actos juridicos procesales porque interviene la voluntad

humana'?®,

Asimismo, “probar” es aportar al proceso, por los medios y procedimientos aceptados
por la ley, los motivos o las razones para llevarle al juez el convencimiento o la certeza de los

hechos'?’.

PALACIO sostiene que la prueba es la actividad procesal, realizada con el auxilio de los
medios establecidos por la ley y tendiente a crear la conviccion judicial sobre la existencia o
inexistencia de los hechos afirmados por las partes como fundamento de sus pretensiones o

defensas'?8.

COUTURE, por su lado, sefiala que la prueba es un medio de verificacion de las

proposiciones que los litigantes formulan en el juicio, y mitrada desde el punto de vista de las

partes, es ademds, una forma de crear la conviccion del magistrad0129.

125 GASCON ABELLAN Marina, Argumentacion Juridica, GASCON ABELLAN Marina (Coord.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, pag. 378.

126 DEVIS ECHANDIA Hernando, Compendio de la prueba judicial anotado y concordado por Adolfo Alvarado Velloso,
Tomo I. Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2000, pag. 19.

127 Ibidem, pag. 22.

12 PALACIO Lino Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil I, Séptima edicién actualizada, Reimpresion. Abeledo —
Perrot, Buenos Aires, 1987, pag. 462.

12 COUTURE, ob. cit., pags. 217/218.
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También puede decirse que “prueba” es utilizada en tres sentidos fundamentales para'*’:
a) hacer referencia a los medios mediante los cuales se aportan o pueden aportarse elementos
de juicio a favor de una determinada conclusion; b) indicar la actividad consistente en la
aportacion de elementos de juicio a favor de una determinada conclusion o fase o procedimiento
del proceso judicial en el que se realiza esa actividad; ¢) hacer referencia al resultado producido
por la aportacion de elementos de juicio con relacién a la confirmacion o falsedad de una

determinada hipétesis acerca de los hechos.

El objeto de la prueba no son los hechos, sino los “enunciados de los hechos”, y que

“probar un hecho”, es una forma de “aprobar la hipétesis de que los hechos han sucedido”!!.

CARNELUTTI, va mds alld de todas las definiciones propuestas por los anterioresautores

al sostener lo siguiente!:

“De forma general, probar significa, en efecto, demostrar la verdad de una
proposicién afirmada. En cambio, en el dmbito juridico, el control de los
hechos controvertidos por parte del juez puede no realizarse mediante la
bisqueda de su verdad, sino mediante los procedimientos de fijacién formal
[...]- Silaley da cuenta de esos procesos bajo el nombre de prueba, esto supone
que el contenido propio del vocablo en el lenguaje juridico se altera y se
deforma. Probar en efecto, ya no significard demostrar la verdad de los hechos
controvertidos, sino determinar o fijar formalmente los hechos mediante
determinados procedimientos”.

Agrega el autor italiano que no importa el alcance de los limites juridicos de la verdad
para que debamos separar la nocion juridica de prueba de la nocidn general propia decualquier

otro 4mbito de la experiencia en base a la siguiente afirmacién'>?:

“[...] basta un limite a la libertad de biisqueda del juez para que el proceso de
bisqueda de la verdad degenere en un proceso formal de fijacién; en otros
términos, la medida del limite es indiferente para la naturaleza del proceso.
La verdad es como el agua: o es pura ono es verdad. Cuando la bisqueda de

BOETALA, ob. cit., pag. 287.

131 GASCON ABELLAN Marina, Los hechos en el derecho, Bases argumentales de la prueba, Tercera edicién, Marcial
Pons, Madrid, 2010, pag. 76.

132 FERRER BELTRAN, La valoracion racional, pag. 24.
133 Ibidem, pégs. 24/25.
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la verdad material estd limitada en el sentido de que ésta no puede ser conocida
en todo caso y mediante cualquier medio, con independencia de si el limite es
mds o0 menos riguroso, el resultado es siempre el mismo: no se trata ya de una
bisqueda de la verdad material sino de un proceso de fijacién normal de los
hechos™.

La prueba plantea las siguientes cuestiones'*:

a) Es, ante todo, un fendémeno que pertenece a la esfera de la 16gica y de la racionalidad
0, al menos, de la razonabilidad (ya sea en la version “sentido comun” o en la mds sofisticada
que hace referencia a modelos 16gicos y epistemoldgicos), mientras que sélo algunos aspectos
de ese fendémeno estdn previstos y regulados por normas. Es incluso discutible la utilidad de
esas normas, que era negada por Bentham, y en todo caso prevalecen las tendencias a reducir

al minimo indispensable la regulacion normativa de las pruebas;

b) Como consecuencia de ello, no se plantea siquiera el problema de la admisibilidad

de las pruebas atipicas, ddndose por descontada y obvia la respuesta positiva;

¢) Las normas en materia de prueba no sirven para definir y delimitar el concepto
juridico de prueba porque cualquier cosa que sirva para establecer un hecho es una prueba. Su
unica utilidad (al menos, en principio) es excluir la admisibilidad de algunos medios de prueba

cuando existan razones especificas de exclusion;

d) Dado que la prueba, también en el sentido juridico del término, es cualquier cosa que
sea util para la determinacion del hecho, el contexto a que ella se refiere es “abierto” en el
sentido de que es obvio y licito emplear nociones, conceptos y modelos de andlisis provenientes
de otros sectores de la experiencia, ya sean de carécter cientificos o extraidos delsentido comuin
o de la racionalidad general. La definicion de la prueba y de los conceptos correlacionados se
sitda, pues, mds bien en una perspectiva epistemoldgica que en una dimension exclusivamente
juridica.

3.- CONCEPTOS PROBATORIOS

Interesa destacar en el presente punto que en los textos académicos y las pricticas de los
tribunales, no es del todo claro qué se busca delimitar mediante el uso de conceptos probatorios

de relevancia, credibilidad o valoracién de la prueba, puesto que los conceptos

13 FERRER BELTRAN, La valoracion racional, pag. 28.
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son piezas claves para la demostracion y refutacion de los hechos controvertidos. Tales
conceptos son importantes para guiar y controlar investigaciones, en cuanto demarcan —desde
la perspectiva del uso del lenguaje- aquello a lo que debe prestarse (o no debe prestarse)

atencién a durante la ejecucion de determinadas actividades'™.

El andlisis que se propone realizar a partir del presente capitulo intentard precisar las
funciones de los conceptos probatorios para la demostracién o refutacién de los hechos en los
juzgados o tribunales. Tales conceptos se organizan bajo una estructura de modelo conceptual
y, a la vez, se vinculan a diferentes clases de razonamientos, y que al hacerlos transparentes
implicadas en cada concepto probatorio, se facilita el uso de éstos tltimos a nivel de teoria y de

practica. Las categoria de razonamiento consideradas son: dogmatico, epistémico y I6gico'.

4.- RAZONAMIENTOS PROBATORIOS

Razonamiento o “raciocinio”, en general, es la operacion intelectual en virtud de la cual
se pasa de una cosa conocida a otra desconocida. La esencia del razonamiento en el discurso
reside en el paso o transito de lo conocido a lo desconocido. Siendo el juicio la operacion
intelectual por antonomasia, se puede decir que el razonamiento, en sentido estricto, es aquella

operacion intelectual mediante la cual de unos juicios dados se infiere otro juicio'®’.

El razonamiento es una unidad de argumentacion. Asi como las proposiciones son
verdaderas o falsas, de los razonamientos podemos predicar que son “correctos”, “validos”, o
“incorrectos”, “invalidos”. Un argumento es correcto o valido si efectivamente las premisas
apoyan la conclusién y es incorrecto o invélido si no la apoyan. Las premisas y conclusion de
un argumento pueden ser verdaderos o falsos, pero el argumento mismo no. Sélo de las

“proposiciones” puede predicarse la verdad o falsedad'.

A su vez, MANUEL ATIENZA sefiala que hay diversas formas de aproximarse al

razonamiento juridico o a la argumentacion juridica, expresiones que utilizard como

135 COLOMA CORREA Rodrigo, “Conceptos y razonamientos probatorios”, Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XXX, N°
2, Diciembre 2017, Valdivia, 2017, pag. 32

136 Ibidem, pag. 32.
BTETALA, ob. cit., pag. 292.
138 Ibidem, péag. 292.
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sinénimos. Asi, el concepto de razonamiento juridico se entiende en ocasiones como una
aplicacion de la nocion general de razonamiento (cualquiera que esta sea) al campo especifico
del Derecho; pero otras veces se considera que el razonamiento juridico es un tipo de
razonamiento con caracteristicas propias y cuya comprension y manejo exigen un tratamiento

diferenciado'*.

Agrega el jurista espafiol que los razonamientos son siempre relativos a un lenguaje;
presuponen algiin problema, alguna cuestion para la cual el razonamiento sirve como respuesta;
pueden verse como una actividad (la actividad de razonar) o como el resultado dela misma;

y permiten ser evaluados segtin diversos criterios'#’.

Desde una perspectiva formal, el razonamiento viene a ser un conjunto de enunciados
sin interpretar (en el sentido de que se hace abstraccion del contenido de verdad o decorreccion
de los mismos); responde al problema de si a partir de enunciados —premisas- de tal forma se
puede pasar a otro —conclusion- de otra determinada forma; y los criterios de correccion vienen
dados por las reglas de inferencia. Lo que suministra esa perspectiva son, entonces, esquemas

o formas (de caracter deductivo o no) de los argumentos.

Desde una perspectiva material, lo esencial del razonamiento no es la forma de los
enunciados, sino aquello que hace a los enunciados verdaderos o correctos; un razonamiento
responde al problema de en qué se debe creer o qué se debe hacer y se resuelve, por lo tanto,
esencialmente, en una teoria de las premisas: de las razones para creer en algo o para realizar
o tener la intencidn de realizar alguna accion; los criterios de correccion no pueden, por ello,
tener un caricter puramente formal: lo esencial consiste en determinar, por ejemplo, en qué

condiciones tal tipo de razon prevalece sobre tal otro.

Finalmente, la perspectiva pragmadtica considera el razonamiento como un tipo de

actividad (la realizacion de una serie de actos de lenguaje) dirigida a lograr la persuasion de

139 ATIENZA RODRIGUEZ Manuel, “Razonamiento Juridico”, Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, Volumen 2,
FABRA ZAMORA Jorge Luis, y RODRIGUEZ BLANCO Veroénica (Eds.), Universidad Nacional auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, México D.F., 2015, ISBN Obra Completa: 978-607-02-6593-8, ISBN electrénico
volumen dos: 978-607-02-6618-8, pag. 1419.

140 Ibidem, pag. 1421. Pero esos mismos elementos pueden interpretarse de maneras distintas, lo que permite hablar de
diversas concepciones o diversos enfoques del razonamiento: formal, material o pragmatico (retdrico o dialéctico).
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un auditorio (retdrica) o a interactuar con otro u otros para llegar a algin acuerdo respecto a

cualquier problema tedrico o practico (dialéctica).
4.1.- Razonamiento dogmatico

Propone, controla interpretaciones de disposiciones normativas. Pone especialatencion
en la validacién normativa de la decisidn, esto es, aspira a que los hechos sean deferentes con

lo que exige el derecho vigente.

Cuando se opera a este nivel, se requiere hacer uso de técnicas de interpretacion
asentadas en la comunidad juridica. Asi, un error en este &mbito da lugar a criticas que apuntan

a que no se estd aplicando el derecho vigente!'*!.

4.2.- Razonamiento epistémico

Propone, controla la calidad del conocimiento producido. Se ocupa de la validacién de
los hechos, teniendo en cuenta lo que se acepta en otros contextos reconocidos de produccion
de conocimientos. Asi, por ejemplo, lo que la ciencia o la cultura producen opera como garantia

de la calidad de los hechos que se dan por probados'*.

En el modelo de la “sana critica” la garantia epistémica del razonamiento probatorio se
vincula a la sujecion del juzgador a los conocimientos cientificos y a las méiximas de

experiencia.

Las reglas de la sana critica son, ante todo, las reglas del correcto entendimiento
humano. En ellas interfieren las reglas dela 16gica, con las reglas de la experiencia del juez.
Unas y otras contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar la prueba con

arreglo a la sana razén y a un conocimiento experimental de las cosas'®.

Las reglas de la sana critica consisten en un sentido formal en una operacion légica.

Existen algunos principios de la l6gica que no podran ser nunca desoidos por el juez. Habria

141 Por ejemplo la ley 25.013 fue modificada y/o complementada por otras leyes entre las que se destacan la ley 25.250 de
Reforma Laboral que a su vez fue derogada por la ley 25.877, la ley 25.323 que modifica el tema de las indemnizaciones, o el
caso de laley 25.561 llamada “Ley de emergencia economica” que estuvo vigente desde el aiio 2002 hasta el afio 2018.

12 COLOMA CORREA, ob. cit., pig. 34.
13 COUTURE, ob. cit., pags. 270/271.
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error l6gico en la sentencia que quebrantara el principio del tercero excluido, la falta de razén

suficiente o el de contradiccion'**.

De lo antedicho, podemos afirmar -a modo de sintesis- la existencia de tres leyes del
pensamiento fundamentales o basicas que son necesarias y suficientes para que el pensar
discurra por carriles “exactos”. Estas leyes del pensamiento han recibido tradicionalmente los
nombres de “Principio de identidad”, “Principio de Contradiccion” (o a veces llamados de

Principio de no contradiccién) y “Principio de tercero excluido™!%’.

Las formulaciones apropiadas son: a) el principio de identidad afirma que si un
enunciado es verdadero, entonces es verdadero; b) el principio de contradiccién afirma que
ningun enunciado puede ser verdadero y falso. Es uno de los principios més invocados en el
razonamiento forense, y que la inobservancia de dicho principio entrafia una arbitrariedad y
significa una irracionalidad que equivale a una violacién constitucional'*® ; c¢) el principio de

tercero excluido afirma que un enunciado o es verdadero o es falso'*’.

Las maximas de experiencia son, en esencia, conocimiento. Se trata de conocimiento
sobre objetos ideales, naturales o culturales, que retne las siguientes caracteristicas: a) es
conocimiento extra-procesal, porque es adquirido con independencia del caso a juzgar, b) es
general, porque tiene valor respecto de cualquier caso atinente y no recae sobre un hecho
concreto, ¢) es dindmico, porque la evolucion cientifica y las transformaciones sociales van
determinando cambios y profundizaciones, d) no es necesariamente personal, en el sentido que
no es menester que el juez haya realizado el gnoseoldgico correspondiente, siendo suficiente
que el conocimiento haya sido adquirido a través de la informacién, e) debe ser susceptible de

verificacién por métodos y principios de la ciencia correspondiente!*®,

Un error a este nivel provoca criticas que apuntan a que las pruebas disponibles no

autorizan a dar por probados los hechos segin aparece en la sentencia. La critica también

14 COUTURE, ob. cit., pag. 271.
145 COPI, ob. cit., pag. 321.
146 CHAUMET, ob. cit., pig. 41.

147 Ibidem, pag. 41. El autor en la nota n° 23 sostiene que cuando dos juicios se contradicen no pueden ser los dos falsos,basta
que reconozcamos la falsedad de cada uno para que podamos afirmar sin mas la verdad del otro. Pero el principio de tercero
excluido no decide cudl es el verdadero y cudl el falso.

148 TESSONE, Alberto I., Recursos Extraordinarios en los procesos civil y comercial, de familia y laboral de la provincia de
Buenos Aires, Recurso de Extraordionario de inaplicabilidad de ley o doctrina legal,, Libreria Editora Platense, La Plata, 2004,
pag. 22.
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podria ser que los medios de prueba autorizaban a dar por probados los hechos que no se

dieron por probados'®’.
4.3.- Razonamiento logico

La logica es el estudio de los métodos y principios usados para distinguir el buen

)150

(correcto) razonamiento del malo (incorrecto)' "y es un sistema que permite verificar la

correccién de los razonamientos'>!.

Propone, controla que la narracién que comunica lo probado o no probado. Pone el foco
en la clase de discurso que debe construirse para justificar la decisiéon de los hechos a partir de
la prueba disponible. Esta forma de razonar depende considerablemente del estandar de prueba
que en el caso concreto resulte aplicable, pues mediante este se cautela que el texto no incurra

en saltos argumentales que vayan mads alld de lo tolerable.

Los estandares de prueba son los criterios que indican cuando se ha conseguido la prueba
de un hecho; o sea, los que establecen cudndo estd justificado aceptar como verdadera la
hipétesis que la describe. Teniendo en cuenta que esto ocurrird cuando el grado de probabilidad
alcanzado por esa hipdtesis se estime suficiente, la construccion de un estdndar de prueba
implica dos cosas: a) en primer lugar, decidir qué grado de probabilidad se requiere para aceptar
una hipétesis como verdadera; b) en segundo lugar, formular objetivamente el estdndar de
prueba, es decir, formular los criterios objetivos que indican cuando se alcanza ese grado de

probabilidad o certeza exigido'?.

ANDERSON, SCHUM Y TWINING sostienen que el estdndar de prueba es el grado de
persuasion requerido por el proponente para determinar un concreto hecho en cuestion (o
posiblemente, el caso como un todo). Es tipicamente “la preponderancia de la prueba” o “el

balance de las probabilidades™'?.

Asi, por ejemplo, en algunos contextos el problema de las falsas memorias serd tomado

muy en serio y, en consecuencia, se requerird de un andlisis exhaustivo del caso en

1499 COLOMA CORREA, 0b. cit., pags. 34/35.
150 COPI, ob. cit., pag. 3.

S'ECHAVE Delia Teresa, URQUIIO Maria Eugenia y GUIBOURG Ricardo A., Légica, proposicién y norma, 7°
reimpresion, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Di Palma, Buenos Aires, 2008, pag. 20.

152 GASCON ABELLAN, en Argumentacion, pag. 427.
155 ANDERSON, SCHUM y TWIINIG, ob. cit., pag. 447.
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concreto para validar los conocimientos que a partir de las declaraciones de un testigo es posible
generar. En otros contextos, es innecesario enfrentarse a tal dificultad y asi el discursopodra

prescindir del anélisis.

El razonamiento l6gico es muy importante para determinar qué puede permanecer
oculto y qué debe ser explicitado en el discurso de justificacion. Cuando el estindar de prueba
es exigente hay menos posibilidades de descansar en lo implicito, pues los saltos argumentales
autorizados son de una magnitud reducida. Si fuere el caso de que habiéndose explicitado las
premisas, la calidad del discurso de justificacion fuere deficiente, el problema que en realidad
estarfa afectando al razonamiento seria epistémico, pues las premisas explicitas resultan

insuficientes para demostrar o refutar los hechos controvertidos.

El andlisis que se realizard se hace cargo del contexto en que el razonamiento se
desarrolla, esto es, opera bajo el entendido de que las decisiones judiciales no admiten
postergarse indefinidamente, ni revisarse una vez que adquieran el estatus de ejecutoriadas

(salvo circunstancias extraordinarias como las del recurso de revision).

Un error a este nivel genera criticas que apuntan a que el texto de la sentencia es
insuficiente para justificar los hechos probados, incluso si las pruebas hubieren sido

apabullantes: el problema, entonces, no es de decision, sino de texto.

Lo que se trata de evitar es el absurdo, es decir, que discursivamente no haya conexiones

entre conclusiones y premisas.

5.- ETAPA DE LA PREPARACION DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA

El principio central de la tradicion racionalista es que el objetivo primario del Derecho
Procesal consiste en lograr “la rectitud de la decision” en la adjudicacion, es decir, la aplicacion
correcta del Derecho a los hechos probados como verdaderos. Ese principio tiene tres
corolarios: 1) con respecto a las cuestiones de hecho disputadas, el principio asume que la
realizacion de ese objetivo involucra la busqueda de la “verdad” a través de medios racionales;
2) la tradicién racionalista refleja un reconocimiento persistente de que la bisqueda de la
verdad tiene una elevada, aunque no insuperable, prioridad como medio para asegurar justicia

en el Derecho; 3) el modelo de adjudicacion es, en si mismo, instrumentalista
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en tanto que la bisqueda de la verdad a través de la razén es solo un medio para lograr el fin de

justicia propiamente tal considerada como la implementacién del Derecho sustantivo !>,

Para la etapa preparatoria se prevé la generacion de dos productos claves que favorecen
el desarrollo, sin tropiezos, de las fases siguientes. El primero de ellos es una hipétesis que se
sometera a validacion en el proceso y, el segundo, un listado de medios de prueba que servirdn
para confirmarla o refutarla. Los conceptos probatorios claves para dar cuenta de lo que aqui se
realiza son los de pertinencia, admisibilidad (del medio de prueba), relevancia (del medio de

prueba) y carga de la prueba.
5.1.- Pertinencia de la prueba

Prueba pertinente es aquélla que versa sobre las proposiciones y hechos que son
verdaderamente objeto de prueba. Prueba impertinente es, por el contrario, aquella que no versa

sobre proposiciones y hechos que no son objeto de demostracién'>>.

El concepto guia para determinar la hipétesis a discutir (hechos a probar) es el de
pertinencia. El andlisis desde la pertinencia es una actividad que aproxima lo que se dice en el
ordenamiento juridico con lo que las partes ofrecen como relatos de vida. La conjetura debe,
entonces, satisfacer exigencias relacionales. Si la hipdtesis se comprueba por medio de la
superacion de ciertas exigencias institucionalmente establecidas, el tribunal estard obligado a

aplicar las soluciones normativas correspondientes.

Las hipétesis que asumen la forma de los hechos a probar suponen una temprana
depuracion de aquello a lo que se prestard atencion a lo largo del proceso. Esto es consecuencia
de que: a) no interesa demostrar cualquier cosa, sino tnicamente aquello a lo que se asocia un
efecto juridico; b) la eficiencia procesal y el juego limpio requieren la anticipacion de los puntos
de llegada; c) no todos los hechos que interesan requieren ser probados (asi, lo que no se

controvierte o los hechos notorios no requieren probarse).

Los hechos relevantes merecen ser probados y por lo tanto, el andlisis de la pertinencia
de la prueba, como investigacion de uno de los principales caracteres que confieren idoneidad

al hecho para producir sus efectos juridicos'®.

13 ANDERSON, SCHUM y TWINING, o0b. cit., pags. 116/117.
155 COUTURE, 0b. cit., pig. 238.
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Acorde a lo expresado, el juicio de pertinencia resulta fallido si la conjetura: i) no
satisface expectativas de relacion minima, es decir, pese a considerarse probada sea inttil para
cumplir funciones de premisa menor en un ejercicio de subsuncién; o ii) no recoge
suficientemente las particularidades del relato propuesto por las partes, esto es, no se hace cargo
del conflicto que las partes pretendian que se resolviese en sede judicial. Para evitar lo primero
es importante un razonamiento dogmatico; para evitar lo segundo, lo mds importante es un

razonamiento légico.
5.2.- Admisibilidad de la prueba

Se habla de prueba admisible o inadmisible para referirse a la idoneidad o falta de
idoneidad de un medio de prueba determinado para acreditar un hecho. No se trata ya del objeto

de 1a prueba, sino de los medios para producirla'®’.

Los conceptos claves que auxilian la seleccidon de los medios de prueba son los de
admisibilidad (del medio de prueba), de relevancia (del medio de prueba) y, en menor medida,

el de carga de la prueba.

Respecto de cualquier hecho ofrecido como evidencia o potencial prueba: ;existe una
regla o principio que exija que este elemento de prueba relevante sea excluido, o su uso limitado,
ya sea porque, a) pertenece a una clase de prueba inadmisible; o b) admitirlo es contrario a los

principios del Derecho, considerando las circunstancias del caso?

Este es el problema de la admisibilidad, se encuentra regulado por el Derecho

probatorio, y constituye una pregunta dirigida al juez.

El andlisis de admisibilidad, por su parte, delimita los medios de prueba a recibir en la
audiencia de prueba respectiva. Los sistemas juridicos suelen disponer de reglas relativamente

precisas para tales efectos.

Los mecanismos juridicos para determinar la admisibilidad pueden operar indicando
qué medios de prueba pueden presentarse en un proceso, o bien cudles deben ser excluidos. En
cuanto a la determinacién de lo admisible, si se atiende a la mayor o menor eficiencia del

proceso judicial para decidir los hechos, lo que se tiene en cuenta son los costes y beneficios

15 GESTO ALONSO Blanca, La pertinencia y utilidad de las pruebas, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Navarra S.A., Pamplona, 1991, pag. 17.

57 COUTURE, ob. cit., pag. 238.
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de disponer ciertos medios de prueba. Asi, por ejemplo se puede establecer un limite al nimero

de testigos o peritos que cada parte presentara.

La regla 402 de la Federal Rules of evience habla de la prueba relevante generalmente
admisible: “Toda prueba relevante es admisible, excepto que se disponga lo contrario en la
Constitucion de los Estados Unidos, en un acto legislativo, en estas reglas, o en otras reglas
fijadas por la Corte Suprema en conformidad con la autoridad que le ha sido conferida por la

ley. La prueba que no es relevante no es admisible'®.

El legislador suele tomar posicion respecto del niimero maximo, otorgando a los jueces
un margen para mover dichos limites, ya sea amplidndolos o bien restringiéndolos. En relaciéon
con cudnto se pueden afectar los derechos fundamentales en un proceso, el juicio de
admisibilidad abarca el problema de la ilicitud de cierta prueba: el foco de atencion deja de ser,
entonces, el de la ineficiencia y pasa a ser el de la intolerabilidad de la vulneracion. Asi, por
ejemplo, independientemente del valor epistémico que pudieran tener, la tortura no constituye
una manera aceptable de produccion de prueba y la declaracion de un acusado solo se admitird

si se somete voluntariamente a un ejercicio probatorio.

El razonamiento preferente para evaluar la admisibilidad es dogmatico, pues de lo que
se trata es de depurar disposiciones legisladas. Acorde a ello, el juicio de admisibilidad es fallido
si en el caso concreto hizo posible la produccién de prueba contraria a las reglas, y a lainversa,
si restringi® el ingreso de prueba que no debié excluirse desde la perspectiva de las

disposiciones legales interpretadas.

La hipétesis establecida para conectar a un sujeto con la solucién normativa pretendida
supone la produccién de pruebas que, ya sea la confirmen o bien, la refuten. La opcion
ideoldgica que aboga por la igualdad entre las partes busca evitar ventajas ilegitimas propias de
la imposibilidad de reaccionar ante la sorpresa y asi lleva a que las fuentes de informacién

queden tempranamente definidas.

En la misma direccidn, se debe considerar la proteccion de derechos fundamentales y
la opcién por reducir gastos excesivos provenientes de la falta de restricciones respecto de lo
que cuenta como prueba. Dicho en otras palabras, el interés institucional en la determinacién

de los medios de prueba se vincula a que la actividad probatoria sea mas/menos eficiente,

158 ANDERSON; SCHUM y TWINING, ob. cit., pag. 126.
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mds/ menos invasiva de derechos fundamentales, o mds/menos legitimadora de los hechos

probados.

La locucion “medios de prueba” alude a las fuentes de produccion de prueba, esto es
testigos, peritos, documentos, etcétera. Desde la perspectiva de la generacion de conocimientos,
cualquier sujeto en condiciones de comunicar informacién desconocida para el auditorio al que
se dirige puede adquirir el estatus de testigo, aun cuando claramente aquello es ineficiente. Lo
que importa es la provisiéon de datos ttiles para demostrar o refutarla conjetura definida en el
juicio.

En conclusidn, el estatus de medio de prueba (en concreto) depende de la relevancia del
mensaje que potencialmente serd comunicado. De esto es posible concluir que, incluso, notiene
sentido hablar de medio de prueba sin hacer consideraciones acerca de la relevancia. La
relevancia, cuando es predicada respecto de potenciales pruebas se hace cargo de si resultan

aptas, ya sea para fortalecer o bien para debilitar los hechos a probar.

Esta acepcion del término denota todo aquello que permite conocer los hechos
relevantes de la causa, es decir, lo que permite formular o verificar enunciados asertivos que

9

sirven para reconstruir esos hechos!® como la declaracién de los testigos, el aporte de

documentos, los informes periciales, el reconocimiento judicial, etc.

Los medios de prueba son los procedimientos preestablecidos para la produccion de la
prueba dentro del proceso, y que a partir de esta produccion, la prueba (medios) pasa a ser del

proceso y deja de ser dispuesta por las partes, regla o principio de adquisicién mediante'®°.

La estrategia que para tales efectos se sigue, supone ya sea un andlisis de cardcter
probabilistico (lo que potencialmente comuniquen los medios de prueba aumenta o disminuye
la probabilidad de que la conjetura sea verdadera), o bien de la fuerza explicativa de los hechos
al relacionarse con la prueba a rendir (la conjetura —o su opuesta— explica lo que potencialmente

comunican los medios de prueba).

5.3.- Relevancia de la prueba

159 GASCON ABELLAN, ob. cit., pig. 77.

160 CECCHINI Francisco Carlos, “Reflexiones acerca de la prueba” en Elementos de Derecho probatorio, PEYRANO Jorge
W. (Dir), Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2017, pag. 65.
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Respecto de cualquier hecho ofrecido como evidencia o potencial prueba, la pregunta es
(se tiende a respaldar o tiende a negar uno o mas de los hechos controvertidos? Esta es la
pregunta de relevancia; estd gobernada por la 16gica y por la experiencia'® general, y es un

asunto que debe resolver el juez.

El juicio de relevancia no es un asunto del todo o nada; en ese sentido, hablar de prueba
relevante y de prueba irrelevante oculta matices. En la realidad, hay pruebas muy relevantes,

bastante relevantes, medianamente relevantes o escasamente relevantes.

El juicio de relevancia es marcadamente contextual. De esta manera, dependiendo del
resto de la prueba disponible, una misma pieza de informacién podréd ser calificada como
relevante (no hay nada mds a lo que echar mano), o irrelevante (el resto de la prueba es

abundante y de excelente calidad).

Debido a que la linea que separa la relevancia de la irrelevancia resulta borrosa, el juicio
que al respecto se haga debe tener en cuenta valores como los costes de la litigacion yla
eficiencia del proceso probatorio. Asi, por ejemplo, en un juicio que se cuenta con una cantidad
de informacion prima facie suficiente para decidir los hechos, la incorporacién de nueva prueba
difuminard el efecto de lo ya disponible (el esfuerzo de recepcién y de andlisis de la nueva

prueba hace més dificil mantener el foco de atencion en el resto de la prueba).

El anélisis de la relevancia supone un razonamiento epistémico. Asi, este se interesa en
las posibles conexiones entre las pruebas ofrecidas y la conjetura a probar habida consideraciéon

de las formas validas de representar la realidad en una comunidad dada.

Se recurre, entonces, a generalizaciones acerca de asuntos como, ;de qué manera
reaccionan los seres humanos ante determinados estimulos?, ;qué tienen en cuenta las personas
para tomar decisiones?, etc. En otras palabras, el juicio de relevancia supone el uso de maximas
de la experiencia, las que, por cierto, reaparecen al momento de valorar la prueba,en especial al

asignar credibilidad y fuerza probatoria a las piezas de informacidn.

El juicio de relevancia serd fallido si redunda en la exclusion de prueba apta para el

fortalecimiento o debilitamiento de la hip6tesis debatida, habida cuenta de las maneras

161 Este término se usa principalmente en dos sentidos: 1) aplicado al conocimiento adquirido por la préctica; 2) referido a la
confirmacién de los juicios sobre la realidad por medio de una verificacion, y en tal sentido, se dice que un juicio sobre la
realidad es “confirmable o verificable mediante la experiencia. Cfr. ETALA, ob. cit., pag. 140.
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legitimadas de construir conocimiento en el marco de un proceso judicial, como también si ha

llevado a admitir prueba no apta para tales efectos.

ANDERSON, SCHUM y TWINING sostienen que “prueba relevante” significa prueba que
tiene cualquier tendencia para hacer que la existencia de cualquier hecho que sea de importancia

para la determinacién de la accién, sea mas o menos probable de lo que seria sin dicha prueba'¢?.

Laregla 401 de las Federal Rules of Evidence norteamericana define la prueba relevante
en los siguientes términos: “...significa prueba que tiene cualquier tendencia a hacer la
existencia de cualquier hecho que es de importancia en el litigio mds o menos probable de lo

que seria sin la prueba...”'%.

TARUFFO sostiene que si se trata de determinar la verdad de un enunciado, es necesario
que se puedan utilizar todas las informaciones utiles para alcanzar ese objetivo. Agrega el
profesor italiano que en realidad, es evidente que cualquier decision que pretenda determinar la

verdad debe ser evidence responsive: esto es, debe fundarse en las pruebas disponibles!®*,

En cuanto al criterio de relevancia de la prueba se plantea una exigencia de orden
generalisimo, vinculada al principio de la economia procesal, que se encuentra bien expresada
en la regla tradicional segun la cual frusta probatur quod probatum non relevant. Dicha regla
propugna que en todos los ordenamientos, ninguno admite el derroche de actividades procesales
consistentes en la introduccion de pruebas que a priori se presentan inutiles para la

determinacion de los hechos'®.
5.4.- Carga de la prueba

Carga de la prueba quiere decir, en primer término, en un sentido estrictamenteprocesal,
conducta impuesta a uno o ambos litigantes, para que acrediten la verdad de los hechos

enunciadas por ellos!'®.

162 ANDERSON; SCHUM y TWINING, ob. cit., pdg. 450.
163 Ibidem, pag. 126.

164 TARUFFO, Simplemente, pag. 161.

165 TARUFFO, La prueba de los hechos, pig. 364.

166 COUTURE, ob. cit., pag. 241.
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La carga de la prueba no supone, pues, ningin derecho del adversario, sino un
imperativo del propio interés de cada litigante; es una circunstancia de riesgo que consiste en

quien no prueba los hechos que ha de probar, pierde el pleito'®’.

El concepto de carga de la prueba si bien atraviesa las distintas etapas del proceso es
importante considerarlo ya en esta fase. La carga de la produccion de la prueba redunda en que
la parte sobre la que recae resultard derrotada si no llega a satisfacerla. Esto implica que la
carga de la prueba se encuentra en conexidn estrecha con el estdndar de prueba y, en

consecuencia, impacta en la etapa de decisidon y de produccion.

Al recurrirse a este dltimo concepto se dirime si con la prueba producida los hechos
estan o no probados o —dicho de otra manera— si la parte sobre la que recae la carga de la prueba

ha llegado a satisfacer las exigencias que aquella trae consigo.

En la etapa preparatoria, la carga de la prueba debe ser considerada tanto a nivel de
determinacion de la conjetura como de seleccion de medios de prueba. En cuanto a lo primero,
hay que tener en cuenta que la formulacion de la conjetura —la narrativa— muchas veces

determina la parte que soportard la carga de la prueba.

En cuanto a lo segundo, la carga de la prueba incide de manera considerable en la oferta
(y seleccion) de los medios de prueba, ya que la inercia argumentativa favorece a quien refuta.
Esta dltima posicion, en principio, requiere menos prueba para vencer: en algunos casos basta

mostrar fisuras en la propuesta de quien tiene la carga de la prueba.

Lo esperable es que los medios de prueba no sean restringidos en términos de que a
quién soporta la carga de la prueba (por regla general, el demandante) le sea imposible o muy

dificil la demostracidn; ni que a la contraparte se le impida la refutacion.

La clase de razonamiento preferente en el caso de la carga de la prueba es dogmatico,
en la medida que obedece a una decision de cardcter politico normativo, por sobre la
consideracion de facilidades e incentivos de las partes para producir pruebas y argumentos. La
determinacion de la carga de la prueba serd fallida si se aleja de lo que resulta aceptable extraer
desde la disposiciones normativas que la constituyen, o bien si es ineficaz para dirimir cudl de

las partes fracasard en la tarea probatoria en el evento de que no se llegue a producir la

167 COUTURE, ob. cit., pag. 242.
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cantidad esperada de pruebas y de argumentos en favor de una de las posiciones en

conflicto!'%®,
Productos
Hipdtesis que define los hechos que deben probarse (hechos | Medios de prueba que se podran utilizar en el
a probar). juicio
Desafios

Depurar lo que debe probarse haciendo posible la aplicacién | Identificar fuentes de informacidn titiles para
de normas juridicas (sustantivas) demostrar/refutar la hipétesis establecida.

Conceptos Claves
1.- Relevancia.

2.- Admisibilidad.

1.- Pertinencia.

2.- Carga de la prueba
3.- Carga de la prueba

Razonamientos Preferentes

1.- Epistémico: control de la calidad de las
conexiones entre la prueba ofrecida y la hipétesis
que se trata de demostrar (relevancia).

1.- Dogmatico: eleccién de normas sustantivas que prima
facie se usaran para resolver el caso (pertinencia)/depuracién
normas respecto de quién debe probar (carga de la prueba).
2.- Dogmatico: depuracion de las normas acerca
de la admisibilidad/aplicacién de normas
respecto de carga de la prueba.

2.- Légico: andlisis de las conexiones entre lo que dicen las
normas y lo que se dice en los relatos (pertinencia)

Insumos Principales

1.- Demanda y contestacion/formulacién de cargos y 1.- Textos de las partes que ofrecen o cuestionan
coartadas (definen relatos a considerar y proponen normas a | medios de prueba.
aplicar).

2.- Hechos a probar.
2.- Textos de dogmatica y jurisprudencia (indican

acoplamiento prima facie entre clases de hechos y 3. Norrgas procesalfas (convenlef)n.e.s
disposiciones normativas). probatorias, presunciones, admisibilidad, etc.).

6.- ETAPA DE PRODUCCION DE PRUEBA Y ARGUMENTOS

En esta etapa se rinden pruebas y se formulan alegatos de abogados. Aqui es donde las
partes compiten abierta y publicamente por ganar el litigio. Esta etapa se puede dividir en una
fase eminentemente productora de pruebas y otra eminentemente argumentativa (o, si se

prefiere, valorativa).

168 COLOMA CORREA, ob. cit., pag. 42
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6.1.- Produccion de pruebas

En la fase de producciéon de pruebas los problemas conciernen, principalmente, a la
admisibilidad y relevancia del mensaje asociado a cada medio de prueba. Si bien es cierto, los
medios de prueba que se presentan en la audiencia ya han superado el filtro de la admisibilidad
y de la relevancia, aparecen nuevos problemas que fuerzan a su revision, pero esta vez referidos

a lo que especificamente comunican.

En primer lugar, el desarrollo del proceso judicial, a través de la proposicion y préictica
de las pruebas debe permitir conformar un conjunto de elementos de juicio que apoyen o refuten
las distintas hipdtesis sobre los hechos del caso. Y aqui se da ya una de las especificidades
juridicas de mayor calado, que puede resumirse en la maxima quod non est in actis non est in

mundo'®.

(Cuadles son los hechos a probar? (hechos controvertidos, probanda final y hechos
materiales son todos sinénimos en este contexto)'”. Este es el problema de materialidad. Est4

integrado por el Derecho sustantivo y debe ser determinado por el juez.

Es decir, a los efectos de la decision juridica el conjunto de elementos de juicio que
podré y deberd ser tomado en consideracion estd formado unicamente por las pruebas aportadas
y admitidas en el proceso, no pudiéndose tomar en cuenta, por parte del 6rgano decisor, aquéllas

informaciones o elementos de juicio de los que disponga “privadamente™!”!,

En esta fase, el tribunal asume una funcidon de referee, resolviendo controversias sobre
si las movidas de los abogados, de los testigos y de los peritos son (0 no son) institucionalmente

satisfactorias.

Lo expresado se explica porque los abogados promueven o inhiben el ingreso de
distintas piezas de informacidn, segin sean los intereses de sus clientes. Para estos efectos,
preguntan y objetan preguntas de la contraparte (e incluso, las respuestas de los testigos y

peritos).

1 Lo que no estd en el expediente no estd en el mundo. ETALA, ob. cit., pag. 291.

170 E] término probandum literalmente, es una proposicién a ser probada. Un probandum final es una proposicién que debe ser
probada por la parte que lo afirma, en algtin grado especificado, para poder ser exitosa en el caso. Cfr. ANDERSON; SCHUM
y TWINING, ob. cit., pag. 449.

17l FEERRER BELTRAN, La valoracion racional, pag. 42.

70



La tarea esencial del abogado es la de persuadir al tribunal para que decida a favor de
su cliente. En consecuencia, las narraciones de los abogados tienden a incluir manipulaciones

de los hechos, dirigidas al objetivo de ganar el caso!”2.

Por su parte, los testigos y peritos cuentan con miltiples posibilidades de comunicacién

del mensaje potencialmente apto para corroborar la conjetura, o bien, para refutarla.

El comportamiento estratégico o, a veces, indolente de testigos o peritos puede derivar
en que —a fin de cuentas— se declare de asuntos irrelevantes (o inadmisibles), o bien se omita

lo que si es relevante.

La regla general es que los testigos estén sometidos a restricciones, en cuanto a los
episodios que se encuentran autorizados a comunicar, como también a las inferencias que

pueden hacer respecto de lo que percibieron (o de lo que dicen haber percibido).

Repérese que constituye requisito esencial para la eficacia probatoria del testimonio, que
el mismo redna la llamada “razon del dicho”, esto es, las circunstancias de tiempo, modoy
lugar que tornen verosimil el conocimiento de los hechos por el testigo, como la ocurrencia
misma de lo relatado; asimismo, la fuerza probatoria del testimonio depende de que su andlisis
integral, efectuado de acuerdo con los principios generales de la sana critica, autoricea formar

conviccién sobre los hechos que interesan al proceso!’.

Ademas se ha sefialado
jurisprudencialmente que “cuando se trata de probar un hecho con la prueba testimonial, las
declaraciones deben ser categdricas, amplias, sinceras, con razon de los dichos y no deben dejar

lugar a dudas'”.

La estructura narrativa deseable debe asemejarse a la de las crénicas, esto es,
declaraciones austeras que no vayan mucho mds alld de lo que transmitiria un observador
desinteresado en el uso que se dard a su mensaje. Esto, por cierto, constituye un ideal para cuyo
logro se dispone de normas que sancionan las desviaciones y, a la vez, autorizan la formulacién

de preguntas orientadas a hacer transparentes las afirmaciones sospechosas.

172 TARUFFO, Simplemente, pag. 57.

173 Ver DEVIS ECHANDIA en Teoria General de la Prueba Judicial, pub. E.D. 1981, pags. 122 y ss. y T. II pags. 247 y ss.;
C.N.A.T, Sala II en sent. nro. 69.168 del 22/11/91 en “Stancato y otro ¢/ Jotafi Computacion Interactiva S.A.” y en sent. del
1/7/98 nro. 84.024 en “Aranda c/ Kellog Company Argentina S.A. s/ Despido”.

174 CNAT, Sala I, sent. nro. 65.326 del 17/8/94 en “Garcia ¢/ Bairagro S.A. y otro s/ Despido”.
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La situacion de los peritos es distinta respecto de lo que se espera que comuniquen. En
su caso, es de esperar que propongan y defiendan inferencias a partir de datos ya disponibles,

o bien, de datos que ellos mismos producen.

Para estos efectos aplican saberes y métodos de la disciplina que profesan y que ellos
mismos se encargan de explicar. La precision comunicativa es perseguida y lo es, basicamente,
mediante el control del discurso del perito para que no se aparte de los saberes y métodos que
profesa y, a la vez, con el aseguramiento de que la disciplina a la que pertenece cuenta con

credenciales suficientes desde la perspectiva de su cientificidad (conocimientos cientificos)!”>.

El informe dicho sistemdticamente deberia: 1) explicitar adecuadamente los métodos y
procedimientos utilizados (sefialando fuentes de incertidumbre asociadas a los mismos, y
cuando sea posible, la estimacion de su valor), a fin de que el juez pueda valorar la validez y
fiabilidad de los mismos; y 2) dar cuenta rigurosa de los datos resultantes y las conclusiones
obtenidas (sefialando claramente sus limitaciones y, cuando sea posible, las probabilidades
asociadas), a fin de que el juez pueda comprender su significado y atribuirles un valor

probatorio!’S,

La forma en que se produce la prueba propende a limitar lo ficcional. Para ello —segun
recién se ha sefialado— se dispone de cortapisas respecto de los medios de prueba a presentar, el
tipo de preguntas a plantear y, también, de las respuestas a recibir. Un buen disefio institucional
redunda en la neutralizacion de las fallas groseras y, en ocasiones, de algunasmds finas. Aquello
es importante pues mitiga las inclinaciones de los adjudicadores, en ordena recurrir

directamente a la categoria de “lo verdadero”, desentendiéndose de lo procedimental.

El razonamiento preferente de los jueces en esta fase es de cardcter eminentemente

epistémico. De lo que se trata es de inhibir la informacidn inutil y, a contrario, de promover la

17> COLOMA CORREA, 0b. cit., pag. 44
176 GASCON_ABELLAN,_Argumentacién, pag 423. En relacién con este tltimo aspecto (las conclusiones del informe) debe

subrayarse una cuestion fundamental. De acuerdo con el paradigma de la verosimilitud al perito no le corresponde emitir
opinién sobre el factum probandum sino s6lo interpretar los datos resultantes de la prueba de un modo cientificamente riguroso,
procurando que el juez entienda exactamente su significado y pueda valorarlos junto con el resto de pruebas disponibles.
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que resulta ttil. En una menor medida, se utiliza razonamiento dogmadtico al poner la atencién

en disposiciones relacionadas con las objeciones.

Las experiencias fallidas se vinculan a exclusion de informacién relevante o que
normativamente correspondia considerar como admisible, o bien a la aceptacion de informacién

irrelevante o inadmisible.

El término “prueba” en dicha acepcion es el procedimiento intelectivo mediante el cual,
a partir de los medios de prueba, se conocen hechos relevantes para la decisidn, es decir, se

formulan o verifican enunciados asertivos sobre esos hechos!””.

Es en definitiva la conexion entre los medios de prueba y el resultado probatorio, o sea,
la operacion intelectual mediante la cual, a partir de los medios de prueba, se conocen los hechos
propuestos para la decision, siendo su funcidn cognoscitiva, pues permite al juez conocer o

descubrir los hechos.
6.2.- Valoracion de la prueba

COUTURE nos ensefia que el tema de la valoracion de la prueba busca la respuesta para
la pregunta: ;qué eficacia tienen los diversos medios de prueba establecidos en el derecho
positivo? Se trata de sefialar, con la mayor exactitud posible, como gravitan y qué influencia

ejercen los diversos medios de prueba, sobre la decisién que el magistrado debe expedir!’®.

En el lenguaje de los juristas se suele usar la expresion valoracion de la prueba en un
sentido amplio, entendiendo por tal el juicio de aceptabilidad de los enunciados sobre hechos
controvertidos. Por consiguiente, segiin esta definicion, valorar consiste en “evaluar el apoyo
que el conjunto de pruebas prestan a las hipétesis ficticas en consideracion y decidir en

consecuencia si tales hipdtesis pueden aceptarse como verdaderas™”’.

La valoracion constituye, pues, el niicleo del razonamiento probatorio, es decir, del que
conduce, a partir de las pruebas o informaciones disponibles, a una afirmacidn sobre los hechos

controvertidos.

177 GASCON ABELLAN, en Los hechos, pag. 78.
178 COUTURE, ob. cit., pig. 257
17 GASCON ABELLAN, en Argumentacion, pag. 389.
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La definicion esbozada por GASCON ABELLAN, se incluyen dos tareas que, aunque
estrechamente vinculadas son conceptualmente diferentes. Una primera, la valoracién en
sentido propio, consiste en evaluar el apoyo que las pruebas prestan a la hipdtesis en
consideracion; un apoyo que habria que medirse en términos de probabilidad. Y una segunda,
la adopcion de la decision, consistente en determinar si la probabilidad alcanzada por esa

hipétesis es suficiente para establecer su verdad!'®’.

En la fase de valoracion de la prueba se abre un espacio para que las partes planteen
argumentos interpretativos acerca del material probatorio disponible. Se espera que ellas operen
de una manera deferente a los intereses que defienden y, a la vez, opuesta a los intereses que

atacan.

La optimizacion de lo que interesa a cada parte resulta posible, principalmente, en el
espacio de los alegatos de clausura de las partes, o bien, escritos de observaciones a la prueba.
Mediante este mecanismo los jueces entran en conocimiento de relatos que ofrecen opciones de

articulacion de la conjetura (o de su negacion) con la prueba disponible.

Es el momento procesal en que las partes examinan las pruebas producidas. Vale decir
que es un andlisis exhaustivo que hacen los abogados que llevan el juicio por cada una de las
partes, en consonancia con los hechos afirmados en la constitucion de la Litis y la prueba
rendida. El alegato es la presentacion por el cual exponen los abogados de las partes, las razones

que sirven de fundamento al derecho de su cliente e impugnan las del adversario'®!.

El demandante buscaréd el fortalecimiento de la hipdtesis que permite relacionar al
demandado con una o0 mis normas que le atribuyen responsabilidad. A la inversa, el demandado
buscara la refutaciéon de la hipétesis, o bien la consolidacién de una hipdtesis menos nociva

desde la perspectiva de sus intereses.

Debido a que de lo que se trata es, por una parte, de fortalecer la prueba producida en
la audiencia respectiva en cuanto manifestacion de lo que entendemos como la realidad; y por

la otra, de establecer conexiones entre la prueba disponible y la hipétesis a probar, los

180 GASCON ABELLAN, en Argumentacion, pags. 389/390.

181 FERREIROS Estela Milagros y OLAVARRIA y AGUINAGA Jestis M., Procedimiento Laboral de la Justicia Nacional
del Trabajo (Ley 18.345), Comentada, anotada y concordada, Doctrina, jurisprudencia y legislacién, Ediciones La Rocca,
Buenos Aires, 2011, pag. 761.
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conceptos que adquieren importancia en esta fase son los de credibilidad y de valor, peso o

fuerza probatoria.

Con el primero se llama la atencion respecto de la calidad de la informacion
suministrada por los medios de prueba. El foco estd puesto eminentemente en ciertas cualidades
de los medios de prueba a los efectos de reportar veridicamente un hecho y, a la vez, en la

plausibilidad del mensaje comunicado.

Fuerza probatoria o valor probatorio es un término que designa un juicio sobre: a) la
relevancia del hecho de importancia para la cual la informacién probatoria ofrecida es
pertinente y b) el grado en que esa informacién podria alterar la probabilidad que el hecho de

importancia sea o no verdadero'®?,

El valor probatorio es el término usualmente empleado al evaluar la importancia de
informacion probatoria concreta para determinar si deberia ser admitida, sin perjuicio de los

efectos perjudiciales indebidos que la informacién podria tener!83.

En contraste, “peso” es el término habitualmente empleado al evaluar la medida en que
la prueba de un caso, considerada como un todo, demuestra que el probandum o probanda con

el grado de certeza requerido por el estandar de prueba aplicable!8.

Un juicio adverso de credibilidad implica que (todo o parte de) lo comunicado por el
medio de prueba no serd tenido en consideracion para la demostracion o refutacion de la

conjetura.

Con el segundo, en cambio, la atencion se focaliza en la contribucién que se reconoce
a una pieza de informacion o a un conjunto de pruebas para entender (o no) superado el estandar
de prueba. El valor, peso o fuerza probatoria serd alto en la medida que aumente (o disminuya)
considerablemente la probabilidad de que la conjetura respecto de la que se discute haya
efectivamente ocurrido, o bien que el conjunto de la prueba producida se explique mejor

aceptando la conjetura discutida, antes que desechdndola.

122 ANDERSON, SCHUM y TWINING, ob. cit., pig. 447.
183 Ibidem, pag. 447.
184 Ibidem, pag. 447.
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A contrario, el valor, peso o fuerza probatoria serd escaso si el aumento (o disminucién)
de la probabilidad de que lo que se sostiene en la conjetura haya ocurrido no se modifica, de
manera considerable, en relacion con lo que existia en forma previa a su produccion; o bien si
el conjunto de la prueba producida se explica sin necesidad de aceptar (orefutar) la conjetura

discutida.

A partir de ahi, llegados al momento en que se cierra la composiciéon del conjunto de
elementos de juicio que deberdn valorarse, se pasa al segundo momento. Debe ahora procederse
a la valoracion de los elementos de juicio disponibles en el proceso. También esa valoracion
puede estar guiada juridicamente y hasta puede el derecho imponer un determinado resultado

probatorio %3,

Se podria decir que hay una valoracion in itinere que el juzgador realiza durante la
practica de la prueba, por ejemplo, a los efectos de determinar si es necesario ordenar (de oficio
0 a instancia de parte) una nueva prueba sobre la fiabilidad de una ya practicada, o una nueva
prueba que verse sobre un extremo de alguna de las hipétesis en conflicto que no ha sido

suficientemente acreditado'®®.

En cuanto a los modelos de valoracion racional de la prueba, existen al menos dos
grandes modelos: a) el primero estd basado en la aplicacion de métodos o instrumentos

matematicos al proceso de valoracion; b) el segundo estéd basado en esquemas de confirmacidn.

Ambos modelos corren paralelamente a los dos grandes conceptos de probabilidad: la
matematica y la inductiva. La probabilidad matemética se predica de sucesos y se interpreta en
términos de frecuencia relativa de la clase de eventos a la que pertenecen, utilizando parasu
andlisis los métodos estadisticos desarrollados por la matemadtica. El concepto de probabilidad
légica o inductiva se corresponde con el uso comin de “probablemente”, “posiblemente”,
“presumiblemente” algo de verdad, y se predica de proposiciones y no de sucesos. Es decir,

dicho concepto interpreta la probabilidad como una generalizacién de la verdad'®’.

18 FERRER BELTRAN, La valoracién racional, pag., 45.
136 Ibidem, pag. 91.
187 GASCON ABELLAN en Argumentacion, pags. 392/393.
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En el dmbito del proceso, donde las informaciones disponibles son las que resultan de
las pruebas, es posible que ellas proporcionen un cierto grado de confirmacién a algin
enunciado sobre un hecho relevante para la decision. Se podra decir entonces, que eseenunciado
es “probablemente verdadero”, siempre que se entienda, bajo esa expresion, que laspruebas
adquiridas en el proceso proporcionan razones suficientes para considerar confirmada la

hipétesis de que ese enunciado es verdadero!'®s.

Cuando no existen normas o principios que determinen el estindar de confirmacién que
se considera necesario o suficiente para que se produzcan ciertos efectos, la decisiéon de
considerar un enunciado fictico como adecuadamente probado debe tomarse segin criterios

racionales.

Uno de esos criterios es el de la preponderance of evidence (o también preponderance
of probability, balance of probabilities o greater weight of evidence) que se aplica en el proceso
civil estadounidense, segun el cual el juez debe elegir la hip6tesis factica que haya recibido el

sustento relativamente mayor, respecto de cualquier otra hipStesis!'®.

Las formas de razonamiento preferentes en esta fase son de carécter epistémico y légico:

190

la excepcion ocurre en sistemas de prueba tasada™™ en los que el legislador, de antemano,

establece las conexiones posibles entre las pruebas y las conjeturas.

El razonamiento es epistémico en dos sentidos. Por una parte, el juicio de credibilidad
y de fuerza probatoria no debe apartarse de los avances que se producen en disciplinas exitosas;
y por la otra, recurre, en la medida de lo posible, a generalizaciones culturalmente reconocidas

respecto de aquello que es posible reconocer como conocimiento vélido.

El razonamiento es l6gico en cuanto hay que llevar a cabo una buena gestion de los
saltos argumentales que se producen al momento de valorar la prueba. Las experiencias fallidas
se vinculan a la imposibilidad de establecer diferencias de credibilidad entre distintas fuentes

de informacién que proveen informacién contradictoria, como también, a la

188 TARUFFO, Simplemente, pag. 107.
189 Ibidem, pag. 250.

19 E] modelo de prueba legal o tasada es un caso especial de valoracién “formal”, entendiendo por tal la predeterminada por
un juicio superior y previo al del propio juez, que es que establece alguna norma juridica. El legislador fija taxativamente el
valor por asignar a cada uno de los medios de prueba y el juez se limita a aplicar a la prueba los baremos establecidos por el
legislador. Cfr. ETALA, ob. cit., pag. 289.
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imposibilidad controlar las conexiones entre las pruebas disponibles y la conjetura que se trata

de probar.

Productos

Pruebas rendidas.

Registros de audiencias.

Desafios

Producir (y registrar) prueba ttil para la

demostracién o refutacién de la hipdtesis establecida.

Conceptos Claves

1.- Relevancia (en concreto).

2.- Admisibilidad (en concreto).

Razonamiento preferente del tribunal

1.- Epistémico: control sobre el relato de los medios
de prueba desde la perspectiva de su conexién con la
hipétesis a probar.

2.- Dogmatico: control de la informacién que se
puede producir en la audiencia de prueba desde la
perspectiva de lo permitido por las normas juridicas.

Insumos Principales

1.- Normas procesales (objeciones / conduccién de
audiencia).

2.- Hechos a probar en el caso concreto.

3.- Medios de prueba admitidos.

Discursos que atribuyen valor a las pruebas rendidas
desde los intereses de las partes (alegatos)

Producir discursos interpretativos que optimicen las
posibilidades que ofrecen las pruebas rendidas, en
términos consistentes con los intereses de cada una de
las partes.

1.- Valoracién de la prueba (delimitacién de conexiones
permitidas entre hechos a probar e informacién
proporcionada por medios de prueba).

2.- Valor probatorio/ credibilidad.

Razonamientos preferentes de los abogados

1.- Légico: propuesta de relato que conecta la hipdtesis
(o refutacién) con los medios de prueba.

2.- Epistémico: propuesta de asignacién de credibilidad
y de peso probatorio de los medios de prueba desde los
intereses de las partes.

1.- Hechos a probar.
2.- Prueba rendida.

3.- Normas procesales concernientes a valoracién de la
prueba.

7.- ETAPA DE DECISION Y JUSTIFICACION DE HECHOS PROBADOS/NO

PROBADOS

En la etapa de decision y justificacion se dirime si la hipdtesis que se debate se encuentra

0 no probada, y a la vez, se comunica a un auditorio las razones que sirven de soporte a lo

resuelto. En esta etapa los jueces adquieren un protagonismo innegable, a
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diferencia de las etapas anteriores en que la participacion de los abogados de las partes y de los

testigos y peritos es la que aparece, en términos generales, como la m4s relevante'!.

Las preguntas claves de las que hay que hacerse cargo en esta etapa refieren a si se han
superado o no las exigencias institucionales para sostener justificadamente que la hip6tesis se
ha probado. En este contexto se requiere elegir y construir un discurso que valide o refute la

adscripcién de conductas.
7.1.- Etapa de decision

En la fase de decision los jueces deben elegir entre los puntos de vista rivales o, en
términos mds generales, decidir si “los hechos a probar” cuentan o no con credenciales

suficientes como para pasar hacia el estado de “hechos probados”.

La légica de la que se requiere hacer uso aqui es de caricter binario, lo que proscribe
el uso de debilitadores discursivos, como “quizas”, “probablemente”, “es posible”, etcétera.
Esto lleva a que institucionalmente se desarrollen herramientas funcionales a la adopcion de
decisiones respecto de hechos, en términos de todo o nada (probado o no probado). Es en este

nivel que adquieren toda su importancia los estdndares de prueba!®2.

El legislador, a veces, define estdndares de prueba que operan como umbrales a superar
(por ejemplo, preponderancia de la prueba); otras veces, recurre a prototipos (por ejemplo, clara
y convincente) en los que se busca poner en movimiento una forma de evaluacion centrada en

semejanzas y diferencias respecto de casos no dudosos.

En ocasiones, hay silencio legislativo, lo que debiera promover, tanto a juristas como a
jueces, la presentacion de férmulas que cubran satisfactoriamente dicho vacio, omisién que

fuerza a debatir con ingredientes de filosofia moral y/o de filosofia politica.

El razonamiento preferente en la fase de decisién es epistémico, en cuanto se precisa
analizar minuciosamente si la prueba disponible constituye o no suficiente soporte de la

conjetura discutida.

191 COLOMA CORREA, 0b. cit., pig. 47.
192 Ibidem, pag. 48.
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La clase de andlisis que se realiza guarda una evidente cercania con el precedentemente
realizado respecto de los alegatos de los abogados, especialmente en lo concerniente a la

credibilidad de las fuentes de informacién y a su valor o peso probatorio.

La principal diferencia respecto de lo que, en este caso, se espera que realicen los jueces,
radica en que estos ultimos deben colocarse en una posicion de imparcialidad al momento de
plantear sus preferencias entre las distintas opciones disponibles y, a la vez, en que sus
posibilidades se constrifian, a lo menos parcialmente, por las propuestas ya formuladas por los

abogados en sus alegatos'®>.

Los jueces auxiliados por las explicaciones sugeridas por los abogados de las partes
distinguen entre lo que resulta relevante e irrelevante en las pruebas rendidas. Para tales efectos

se tiene en consideracion la decision previa referente a los hechos a probar.

Amén de ello, los jueces exploran y dirimen conexiones entre las distintas pruebas
rendidas (corroboracion o contradiccion/convergencia o divergencia). Un aspecto clave para
valorar las pruebas es la asignacion de valor/fuerza probatoria respecto de las distintas piezas

de prueba disponibles.

La fuerza probatoria de cada pieza de informacién esta determinada por la credibilidad
asignada al medio de prueba desde donde aquella se extrae, como también de la mayor

normalidad o excepcionalidad de la conducta o fendémeno que se arguye.

Un auxilio que reciben los jueces para la realizacion de esta tarea proviene de la opcion
legislativa asumida, en cuanto a que la valoracién que se haga debe ser consistente conlo
estipulado en determinadas normas juridicas (prueba tasada), en lo que son las convicciones
alcanzadas por los jueces (intima conviccion), o en formas culturalmente validadas para la

produccién de conocimiento (sana critica)'®*.

El sistema de apreciacion de la prueba por medio de “las reglas de la sana critica” es un

método cientifico que tiene por objeto determinar cudl de las posiciones en el pleito es la

19 COLOMA CORREA, 0b. cit., pig. 49.
19 Ibidem, pag. 50.
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correcta, en cuanto a los hechos afirmados para incluirla dentro del plexo de la norma abstracta,

y asf aplicar el derecho a la cuestién planteada'®>.

Agrega FALCON que si bien no existe ningiin lugar donde las reglas de la sana critica
se encuentren escritas, ellas se pueden derivar del razonamiento que, con un método cientifico,
debe realizar el juez, con base en disposiciones legales, principios y un orden légico en el

tratamiento de las cuestiones'®®.

El sistema de la sana critica sujeta al magistrado en la apreciacion de la prueba a tres
conjuntos de reglas: a) las reglas de la 16gica (principios de identidad, no contradiccidn, tercero
excluido y razon suficiente); b) de la psicologia (coherencia, ordenacion, derivacion en sentido
débil, claridad, simpleza, rapidez y concision de respuestas, franqueza o turbacion, entre otras);

¢) y las reglas de la experiencia'®’.

El sistema de la sana critica no agota el razonamiento del juez en una operacion mental
l6gica, sino que también acude a las maximas de su experiencia, apoyindose en el conocimiento
que tiene del mundo y de las cosas, valorando la prueba producida e indicando el proceso

interno que lo lleva a obtener la conclusién'®®,

La apreciacion de la prueba, conforme las reglas de la sana critica, supone la vigencia
del sistema de la libre conviccidon y determinacién por parte del juzgador de la amplia
apreciacion de los elementos probatorios agregados al juicio [...] el juez tiene libertad para

apreciar la prueba, pero su conducta es racional, y como tal, se encuentra determinada por las

195 FALCON Enrique M., Tratado de Derecho Procesal Laboral Tomo I, El Proceso Laboral Nacional, Generalidades, El
Procedimiento, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2012, pag. 818.

196 EALCON, Tomo I, ob. cit., pag. 818. El distinguido procesalista complementa la idea al afirmar que frente al juez se ha
presentado un conflicto que deriva (cuestiones de hecho) en exposiciones de los hechos contrapuestos. La prueba rendida debera
ser suficiente para determinar cudl de las historias es la correcta (total o parcialmente) siguiendo el siguiente camino:

1) Solamente se prueban hechos afirmados; 2) Los hechos a probar deben ser controvertidos [...]; 3) En primer lugar
corresponde aplicar las reglas de la prueba tasada [...]; 4) Luego dentro de los medios de prueba aportados establecer un
orden estdtico en cuanto a su finalidad. As{, en nuestro Derecho, en el campo estdtico de las pruebas, un documento fehaciente
tiene mas valor que un testigo; [...]; 6) Para obtener la amalgama que estructure el relato final de la sentencia (fijacion de los
hechos) y que ese relato se realice en forma coordinada, se utilizan las presunciones hominis y se considera la conducta de las
partes y si se han incorporado hechos posteriores a los escritos constitutivos [...]; 7) En caso de duda corresponden las reglas
de la carga de la prueba, teniendo especialmente en cuenta el principio in dubio pro operario, que si bien estd reglado en el
campo normativo, es aplicable también a los hechos [...].

7 TOSELLI y ULLA, ob. cit., pags. 433/434.

198 SOMARE JOSE 1. y MIROLO René R., Comentario a la Ley Procesal del Trabajo de la Provincia de Cérdoba Ley 7987,
2° edicién ampliada y actualizada, Advocatus. Cérdoba, 1998, pag. 387.

81



reglas de la experiencia como manifestacion real de los principios l6gicos que rigen todo el

pensamiento humano!'®.

La apreciacion en conciencia de la prueba es el sistema valorativo de las libres
convicciones, otorgandose a los jueces del trabajo una amplia libertad de apreciacion, quedando
relevados de tener por verdadero lo que no sienten de ese modo Yy alejados de tarifas, consejos

y/o pautas orientadoras legales>®.

El sistema de apreciacidn en conciencia de la prueba supone que los jueces reconstruyen
los hechos acontecidos valorando las fuentes probatorias con apoyo en las reglas de la
experiencia y principios de la légica, sin sometimiento, en principio, a normas que anticipen el

valor de esos medios?°!.

Algunas maximas de la experiencia se basan en generalizaciones que pueden
considerarse validas porque corresponden a las modalidades con las cuales cierto suceso ocurre
efectivamente en la realidad. Las generalizaciones validas son, esencialmente, las que
encuentran fundamento en conocimientos cientificos confirmados como por ejemplo que el
agua hierve a 100 grados a nivel del mar, y a 85 grados a 4000 metros de altitud. Aqui estamos
ante una generalizacion en sentido estricto, es decir, ante un conocimiento que se consideras,
con razén, como vélido para todos los casos posibles. Lo que cuenta es que expresan

generalizaciones cientificamente convalidadas®®?.

En esta fase se advierte también una dosis de razonamiento dogmdtico, aunque no en
una medida equiparable al epistémico. El razonamiento dogmaético es necesario —al menos en
la actualidad— por la falta de densidad en la depuracion de los estdndares de prueba, lo que hace

repensar cudnta prueba serfa exigible en cada caso no rutinario que sea presentado’®.

7.2.- Etapa de justificacion

199 TSJ Cf)rdoba, autos: “Bruna de Roldan Maria ¢/ Superior Gobierno de la Pcia. de Cérdoba”, Sem. Jur. 722, 24/5/90. Cfr.
SOMARE y MIROLO, ob. cit., pag. 391.

200 FEERREIROS Estela Milagros, Procedimiento Laboral de la Provincia de Buenos Aires (Ley 11.653), 2° edicién
aumentada y actualizada, Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 2007, pag. 457.

200 SCBA LP L 80607 S 03/04/2008. Juez Negri (MA). Caritula: Leira, Valeria Patricia ¢/Cia. La Paz Amador Moure S.A.
s/Cobro de créditos laborales Magistrados Votantes: Kogan-Negri-Genoud-Soria-Hitters-de Lazzari. Tribunal Origen:
TTO500LZ.

202 ATIENZA, Curso de Argumentacion juridica, pag. 487.
203 COLOMA CORREA, ob. cit., pag. 50.
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En la fase de justificacion los jueces deben elaborar un texto que admita leerse sin

necesidad de tener a la vista los productos considerados para la toma de la decisién probatoria.

De esta manera, el texto debe configurarse como una narracién auténoma, estableciendo
conexiones entre premisas y conclusiéon, en términos de que esta ultima se entienda como
suficientemente validada. Al adquirir las sentencias el estatus de “firmes”, tanto el relato y la

argumentacion factual admiten ser comprimidos en forma radical.

En las sentencias se usan férmulas como las siguientes: 1) “... En funcion de loexpuesto
precedentemente, y tal como lo anticipé, estimo que la actora obré asistida de razon al ubicarse
en situacion de despido indirecto luego de constituir en mora a la obligado y sin obtener
respuesta satisfactoria a sus reclamos, pues el desconocimiento de la relacion de trabajo es la
mdxima injuria que puede cometer un empleador (arts. 242 y 246, L.C.T)...”**;2) “...De
conformidad con la prueba rendida, encuentro innegable que el daiio en la salud de la
trabajadora tuvo por causa la forma de prestar tareas para la demandada Coto CICSA lo que
implica tanto el riesgo propio de la actividad, como la ausencia de loselementos que hubieran
correspondido, en el marco de medidas propias de seguridad en el trabajo y las condiciones
ambientales de labor. Ello se ve reforzado ante la ausencia de prueba que acredite que la
accionante realizo sus tareas en un ambiente seguro y dotado de elementos de seguridad
adecuados. En consecuencia y existiendo una relacion suficiente entre el hecho antijuridico
y el daiio en la persona del actor, Coto CICSA debe responder,por tales daiios a la luz del
art. 19 de la Carta Fundamental y de los arts. 1757 y 1758 del CCC (antes art.1113 y cc. del
Cédigo Civil)..." >,

Textos como los sefialados resultan suficientes para establecer conexiones con la
condiciéon de aplicacién de las normas citadas, explicando en el primer caso porque la
demandada debe pagar a la actora una suma de dinero como consecuencia del despido al
determinar: “Hacer lugar a la demanda promovida por MARIA ANGELICA ROSSI y condenar
en consecuencia, a SEMED SERVICIOS S.A. a pagarle, dentro del quinto dia y

204 Juzgado Nacional del Trabajo N° 72 Sentencia Definitiva N° 3.109.- Expte. N° 57.146/2012, Autos: “ROSSI MARIA
ANGELICA ¢/ SEMED SERVICIOS S.A. s/DESPIDO” Buenos Aires, 28 de febrero de 2014.

205 Juzgado Nacional del Trabajo N° 37, Sentencia Definitiva N° 12.760, Expte. N° 8935/2011, Autos "FERNANDIjZZ NOEMI
SARA C/ HORIZONTE CIA ARGENTINA DE SEGUROS GENERALES SAY OTRO S/ ACCIDENTE - ACCION CIVIL”
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 30 de marzo de 2017.
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mediante depdosito de estilo en el Banco de la Nacion Argentina, la suma de PESOS CIENTO
SETENTA Y CINCO MIL, DOSCIENTOS CINCUENTA Y SIETE con 32/100 ($ 175.257,32),
con mds los intereses sefialados en la parte pertinente del Considerando III, aportes y
contribuciones con destino a la Seguridad Social *°%; y en el segundo caso explicando porque
las demandadas deben pagar a la actora en forma solidaria una suma de dinero como
consecuencia de la enfermedad padecida por la demandante en los siguientes términos:
“...Haciendo lugar a la demanda por enfermedad profesional deducida por NOEMI SARA
FERNANDEZ contra HORIZONTE COMPANIA ARGENTINA DE SEGUROS GENERALES
SAy COTO CENTRO INTEGRAL DE COMERCIALIZACION SA a quienes condeno, en forma
solidaria, a pagar a aquélla, dentro del plazo de cinco dias de quedar firme la liquidacion que
se practique en los términos del art. 132 de la LO, la suma de $ 684.480 (PESOS SEISCIENTOS
OCHENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS OCHENTA) con

mads los intereses establecidos en el considerando respectivo... .

En modelos procesales como el nuestro, la motivacion de los hechos suele ocupar una
parte considerable de la sentencia que incluye un relato muchas veces estructurado
cronologicamente de lo que hicieron o se abstuvieron de hacer ya sea el demandante y el

demandado.

A ello antecede una descripcion de los medios de prueba presentados y una valoracion

de lo mds importante que de ellos es posible extraer.

Por dltimo, el tercer momento es el que corresponde a la toma de la decision. La
valoracién de la prueba habrd permitido otorgar a cada una de las hipétesis en conflicto un

determinado grado de confirmacién que nunca ser4 igual a la certeza absoluta®®®.

El razonamiento preferente en esta fase es de cardcter l6gico, pues la clave de las
motivaciones exitosas pasa, fundamentalmente por la construccion de cadenas argumentales en
que no se observen saltos inferenciales que excedan lo institucionalmente tolerable en

conformidad a los estdndares de prueba.

206 Juzgado Nacional del Trabajo N° 72 Sentencia Definitiva N° 3.109.- Expte. N° 57.146/2012, Autos: “Rossi Maria Angélica
¢/ Semed Servicios S.A. s/Despido” Buenos Aires, 28 de febrero de 2014.

207 Juzgado Nacional del Trabajo N° 37, Sentencia Definitiva N° 12.760, Expte. N° 8935/2011, Autos "Fernandez Noemi Sara
C/ Horizonte Cia. Argentina de Seguros Generales S.A. y otro s/ Accidente — Accién Civil” Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, 30 de marzo de 2017.
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Asti, el texto de la sentencia requiere ser cuidadoso a los efectos de no recurrir a hipétesis
que no cuentan con credenciales suficientes para hacerse aparecer comoderivaciones de las

pruebas rendidas.

Las experiencias fallidas, por tanto, corresponden a la formulacién de textos en que las
conexiones entre la prueba disponible y la hipétesis probada (o no probada) son sospechosas.
Esto ocurre no solo cuando el conjunto de pruebas rendidas es débil para los efectos de arribar
a la conclusidn elegida, sino también cuando habiendo pruebas suficientes no se ha trazado

textualmente una red argumental suficientemente potente que legitime la decision.

El razonamiento en esta fase supone un componente dogmético, porque los jueces al
momento de construir sus textos tienen en consideracion los posibles recursos procesales que
serd posible interponer en contra de las sentencias por defectos de motivacién. Esta wltima
significa explicitar los argumentos que, segun los canones racionales reconocidos y aceptados

por la cultura juridica en el lugar y tiempo que el juez opera, justifican la decisién®®.

Los jueces en cuanto agentes que se comportan de manera estratégica se cuidan de que
sus sentencias no sean anuladas o modificadas. Asi, las conclusiones a las que lleve el estudio
de la normativa acerca de recursos procesales ejercen una elevada influencia en la estructura

narrativa utilizada, en las piezas de informacidn que se tiene en cuenta, etcétera.

En esta fase, el estindar de prueba vuelve a adquirir protagonismo, ya que resulta
determinante para fijar la extension de los saltos inferenciales en la argumentacién que es

posible realizar en la sentencia.

En el contexto de justificacion, la prueba hace referencia a la justificacién de esos
enunciados; es decir, a las razones que permiten mantener que esos enunciados son verdaderos.

Probar un enunciado sobre hechos significa aqui justificarlos®'°.

Por otra parte, TARUFFO sostiene que el equivalente judicial del context of justification,

es decir, la motivacion de la sentencia, tiene caracteristicas diversas: se presenta cuando la fase

decisoria ya se agot6 y la decisién final ya ha sido formulada®!'.

208 EERRER BELTRAN, La valoracion racional, pag. 47.

29 TESSONE Alberto J., Recursos Extraordinarios en los procesos civil y comercial, de familia y laboral de la provincia de
Buenos Aires, Recurso de Nulidad Extraordionario, Libreria Editora Platense, La Plata y Abeledo — Perrot, Buenos Aires,
2000, pag. 113.
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Es el resultado que se obtiene a partir de los medios de prueba, o sea el conocimiento ya
obtenido del hecho controvertido o el enunciado factico verificado que lo describe. En dicho
sentido, desempeifian una funcién justificatoria, pues son elementos para elegir racionalmente

entre las diversas aserciones formuladas en el proceso, confirmandolas o refutandolas®'?.

Se trata de la prueba como actividad destinada a la certidumbre judicial, y se habla de
la importancia de “convencer probando”, o de persuadir sobre la verdad de las afirmaciones,

donde la finalidad de las partes seria tinicamente lograr la conviccién del juez®!3.

(Qué peso se le deberia dar a este elemento de prueba (o a la prueba como un todo),
considerando las circunstancias del caso? Este es el asunto de evaluacién de peso (contundencia
o fuerza probatoria); se encuentra regido por la “logica y la experiencia general” le corresponde

pronunciarse al jurado o a quien decida sobre los hechos.

La fuerza probatoria es un término que designa un juicio sobre: a) la relevancia del hecho
de importancia para el cual la informacién probatoria ofrecida es pertinente, y b) el grado en
que esa informacion podria alterar la probabilidad que el hecho de importancia sea o no
verdadero. El valor probatorio es el término usualmente empleado al evaluar la importancia de
informacion probatoria concreta, para determinar si deberia ser admitida, sin perjuicio de los
efectos perjudiciales indebidos que la informacién podria tener. En contraste, “peso” es el
término habitualmente empleado al evaluar la medida en que la prueba de un caso, considerada
como un todo, demuestra el probandum o probanda finales con el grado de certeza requerido

por el estdndar de prueba aplicable®'*.

En el dmbito del razonamiento sobre los hechos, esa justificacion debera versar tanto

sobre los hechos que el juez declare probados como sobre los hechos que declare no probados.

210 GASCON ABELLAN, ob. cit., pag. 77.
21 TARUFFO, La Motivacién de la sentencia civil, pag. 15.
212 GASCON ABELLAN, ob. cit., pag. 78.

213 GOZAINI Osvaldo Alfredo, EI debido proceso, Estdndares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Tomo II,
Rubinzal- Culzoni Editores, Santa Fe, 2017, pag. 19.

214 ANDERSON; SCHUM y TWINING, ob. cit., pag. 447.
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ETAPA DE DECISION / JUSTIFICA CION

Productos

Decisién respecto de hechos probados / no
probados

Desafios

Decidir de manera consistente con la prueba
rendida y los argumentos formulados, si la
hipétesis establecida ha sido o no probada segin
las exigencias institucionales

Conceptos Claves

1.- Peso probatorio / Credibilidad.
2.- Valoracioén de la prueba (sana critica, etc.)

3.- Estandar de prueba

Razonamiento preferente del tribunal

1.- Epistémico: control del peso probatorio de los
medios de prueba.

2.- Dogmatico: uso de estandar de prueba.

Productos Principales

1.- Prueba rendida.
2.- Alegaciones de los abogados de las partes.
3.- Reglas acerca de valoracién de prueba.

4.- Estandar de prueba.

8.- EL OBJETIVO
AVERIGUACION DE LA VERDAD

Texto que justifica los hechos probados /
no probados.

Construir un texto que legitime la decisioén de dar
o no por probados los hechos, teniendo en
consideracién las pruebas rendidas, las reglas
probatorias y los argumentos que establecen
correlaciones bajo una légica de demostracién /
refutacién

1.- Justificacién (probatoria).

1.- Légico: narracién que evita los saltos
argumentales.

2.- Dogmitico: interpretacion de disposiciones
que determinan recursos en contra de sentencias
(y alcances de estandar de prueba).

1.- Decision de si los hechos se encuentran o no
probados.

2.- Reglas de valoracién de la prueba e
interposicion de recursos.

3.- Estandar de prueba

INSTITUCIONAL DE LA PRUEBA ES LA

El éxito de la institucién probatoria se produce cuando las proposiciones sobre los

hechos que se declaran probadas son verdaderas, circunstancia que la averiguacién de la verdad

es el objetivo fundamental de la actividad probatoria en el proceso judicial, pero no el Gnico®!.

215 FERRER BELTRAN, La valoracién racional, pags. 31/32.
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En las nuevas reglas del debido proceso se advierte una clara tendencia a eliminar
sofismas?!® procesales; a evitar que las solemnidades dejen de paso a ficciones y que ellas sirvan
para consagrar mds desconfianza de la gente en el sistema previsto para resolver los conflictos

que ellos padecen®!”.

El entorno del debate seran los hechos alegados y controvertidos, circunstancia que no

impide ver otras cuestiones necesarias para resolver el fondo real del problema.

Asi, el primer paso esencial para que el juez pueda dictar una resolucién justa es que
establezca cudles han sido los hechos verdaderos que han dado lugar a la controversia juridica
entre las partes, y debe comprobar si las afirmaciones realizadas por las mismas en el proceso

se corresponden o no a la realidad de los hechos; esto es, si son verdaderos o no?'8,

VIGO al referirse al tema de la verdad, analiza las consideraciones realizadas por
TARUFFO y destaca algunas de las tesis del profesor de Pavia al sefialar que?'’: 1) La verdad es
necesaria, ya que es condicion de la justicia; 2) La verdad es decir lo que son las cosas y lo que
no son; 3) La verdad es una y objetiva: ya que desecha algunas distinciones que traen a
confusion sobre (1) verdad formal o procesal y verdad real o material, (2) verdad absoluta y
verdad relativa, (3) la distincion entre quaestio facti y quaestio iuris, (4) verdad, probabilidad
y verosimilitud, (5) verdad y certeza; 4) La verdad es posible: el proceso es, de algin modo,
una empresa epistemologica que tiene por fin a la justicia, y por ello se requiere conocer la
verdad; 5) Los enemigos de la verdad: denuncia a los llamados “veriphobics™ y a los “deniers”
de la verdad a incluye a los irracionalistas, escépticos, idealistas, relativistas, etc.; 6)El valor
social de la verdad: (a) moral, (b) politico, (c) epistemoldgico, (d) valor juridico; 7) La verdad
no se negocia; 8) La verdad de los enunciados descriptivos y de los enunciados valorativos: los
primeros se pueden probar su verdad o falsedad y los otros no, pero si pueden ser justificados

por medio de argumentacion coherente y suficiente; 9) El juez como

216 Un sofisma es un argumento falso, erréneo. Es un artificio, engafio. Cfr. CORRIPIO, ob. cit., pag. 979.

27TGOZAINI Osvaldo Alfredo, El debido proceso, Estdndares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Tomo II,
Rubinzal- Culzoni Editores, Santa Fe, 2017, pag. 513.

218 URENA CARAZO Belén, “La verdad de los hechos como conditio sine qua non de una decisién judicial justa en el
pensamiento de Michele Taruffo”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, aiio XLIX, nim. 146, mayo- agosto
2016, pags. 285/286.

219 VIGO Rodolfo Luis, “La verdad en Michele Taruffo” en Verdad y Proceso Judicial, Perspectivas lusfilosdficas y
Procesalistas, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 2018, pags. 131/136.
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responsable de la verdad factica ya que debe respetar la ética del y en el proceso; 10) La verdad

y la prueba cientifica: se recurre a la prueba cientificas aportada por expertos en el proceso.

DAMASKA se pregunta cudl es el valor de la verdad en un proceso cuyo objetivo
primordial es la resolucién de conflictos, y afirma que no puede convertirse en un investigador
independiente e incansable de la verdad sin poner en peligro la imparcialidad quees inherente

a su papel de decisor de conflictos*?°.

GOZAINI entiende que no se trata de incorporar hechos no alegados, ni que torne el
principio de congruencia a una concepcién propia de las cosas; simplemente es el permiso que
se le otorga al juez para buscar la verdad y adquirir certeza necesaria para sentenciar sin

riesgos®?!.

Uno de los principios del Derecho Procesal Laboral en el Cédigo adjetivo de Cérdoba
es el de la “verdad real”, supuesto contemplado en el art. 33 que dice: “El Tribunal, para [ ...]
establecer la verdad real de los hechos controvertidos, deberd disponer de oficio las

diligencias que estime necesarias [ ...] "

Cuando se habla de la verdad real, se la intenta contraponer con la denominada verdad
formal que de algin modo regula el procedimiento ordinario civil y comercial, donde en
definitiva el juzgador no podra indagar mas alld de las pruebas que han sido propuestas e

incorporadas al proceso®?2.

20 DAMASKA, ob. cit., pag. 125.
221 GOZAINI, El debido proceso Tomo II, pag. 514.

22TOSELLI y ULLA, ob. cit., pdg. 32. Los autores sostienen que tal principio no implica que el juez deba suplir las deficiencias
formales (en el modo de proponer la demanda), ni las instrumentales (respecto del ofrecimiento y produccién de la prueba en
el proceso), ni las sustanciales (en cuanto a los requisitos de procedencia de las acciones intentadas) de la representacion juridica
de la parte actora. Pero, si significa que el juez como director del proceso no estd atado exclusivamente a los medios probatorios
que se han incorporado al proceso, sino que estd facultado para dictar medidas para mejor proveer que le permitan elaborar un
juicio mas claro de cémo han sido en realidad los hechos a los que esta llamado a juzgar.
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Capitulo Tercero

LA CONSTRUCCION DE LA DECISION FINAL

1.- LA SENTENCIA DEFINITIVA

La actividad que realiza el juez en la construccién de la decision final -o dictado de la
sentencia-, viene precedida por la delimitacién de los hechos controvertidos que fueron objeto
de prueba, para finalmente determinar cudles de las versiones articuladas por las partes en el

litigio serd la que tendrd acogida favorable.

El vocablo sentencia sirve para denotar, simultdneamente, un acto juridico procesal y
el documento en que €l se consigna. Como acto, la sentencia es aquel que emana de los agentes
de la jurisdiccidon y mediante el cual deciden la causa o punto sometidos a su conocimiento.
Como documento, la sentencia es la pieza escrita, emanada del tribunal, que contiene el texto

de la decisién emitida%.

La sentencia en si misma es un juicio, una operacion de cardcter critico donde el juez
elige entre la tesis del actor y la del demandado la solucion que le parece ajustada a derecho y
a la justicia. Dicha labor se desenvuelve a través de un proceso intelectual cuyas etapas pueden
irse aislando separadamente y al que la doctrina llama formacion o génesis légica dela

sentencia®®’.

FALCON nos dice que la expresion sentencia tiene por lo menos tres significados: a) Uno
muy amplio que indica cualquier tipo de resolucion que dicta el juez; b) Otro mas restringido

que consiste en la decision del juez en las resoluciones que ponen fin a un proceso;

23 COUTURE, ob. cit., pag. 277.

224 Una primera operacion mental del juez derivado de los términos mismos de la demanda, consiste en determinar la
significacién extrinseca del caso que se le propone. Se trata de saber si, en primer plano de examen, la pretensién debe ser
acogida o rechazada. [...]. Teniendo en cuenta esta primera consideracion del problema, se ha afirmado que la fase juridica del
tema a decidir, es l6gicamente anterior a la fase de los hechos. Una apreciacion extrinseca, prima facie, de la cuestion es su
aspecto juridico, debe encabezar el conjunto de operaciones intelectuales del juez. [...]. Una vez que el examen prima facie
arroja un resultado favorable a la posible admisibilidad del caso, se entra en el analisis de los hechos [...]. En la bisqueda de
la verdad, el juez actia como un verdadero historiador [...]. Su obra es de reconstruccion historica de un momento o conjunto
de momentos, tal como ocurrieron en la vida. Reconstruidos los hechos, el magistrado se ve en la necesidad de realizar un
diagndstico concreto: ya no se trata de la mera descripcion de los sucesos, sino de calificacién juridica. Cfr. COUTURE, ob.
cit., pags. 279-283.
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¢) Por dltimo, en un sentido ain mds reducido, son las decisiones que se dictan en los procesos
de conocimiento ordinario o sumario y en el ordinario laboral, las que se denominan

técnicamente sentencias definitivas®®.

EUGENIO BULYGIN siguiendo los usos del lenguaje juridico corriente, llama “sentencia”
a la totalidad formada por los considerandos y la resolucidn o parte dispositiva. Agrega que la
sentencia puede ser concebida como un razonamiento normativo: la resolucion es la conclusion
de este razonamiento, cuyas premisas se encuentran en los considerandos (aunque no todos los
enunciados que figuran en los considerandos sean premisas necesarias para la inferencia de la

conclusién)??®.

1.1.- Las partes de la sentencia

COUTURE destaca la existencia de un curioso paralelismo entre las exigencias formales
de la sentencia y las exigencias formales de la demanda al sefialar que la demanda es en cierto
modo, el proyecto de sentencia que quisiera el actor, o desde otro punto de vista, la respuesta

homéloga del Estado a la demanda?®?’.

Asi, a la invocacion de la demanda corresponde un predmbulo en la sentencia; al capitulo
de hechos corresponde el capitulo de resultandos; al capitulo de derecho corresponde los

considerandos; y a la peticién corresponde el fallo®?.

Las sentencias judiciales son entidades complejas que contienen normas también
individuales como generales. Para poder aceptar esta afirmacion se debe considerar que la
“sentencia judicial” estd formada no sélo por la parte resolutiva, sino también por los
considerandos (segmento en que el juez da las razones que justifican su decision). Una sentencia
puede ser construida como un argumento, en el que la resolucién ocupa el lugar de conclusion

y cuyas premisas se formulan en los considerandos®?’.

1.1.1.- Los resultandos

25 EALCON Enrique M., Tratado de Derecho Procesal Laboral Tomo I, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2012, pags.
807/808

226 BULYGIN Eugenio, Sentencia judicial y creacion del derecho, Revista La Ley N° 124, Buenos Aires, 1966, pag. 357.
227 COUTURE, ob. cit., pig. 293.

228 Ibidem, pag. 293.

222 BONORINO Pablo, Argumentacion en procesos judiciales, Consejo Superior de la Judicatura, Colombia, 2011, pag. 12.
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La sentencia debe contener la mencién de los hechos alegados por las partes en sus
escritos de demanda, contestacion, reconvencion y contestacion de ésta, asi como del objeto y
de la causa de la pretension o pretensiones deducidas, y es costumbre ademds, que se incluya

una breve relacion de los tramites sustanciales cumplidos en el expediente.

En ella figura el resumen del proceso en forma objetiva, las pretensiones sefialadas en
los escritos, incidentes y el desarrollo de la etapa probatoria, cuya finalidad es mencionar a las
partes, el desarrollo de la etapa introductiva con las cuestiones planteadas, el desarrollo de la

prueba y los incidentes.
1.1.2.- Los considerandos

En esta parte empieza la elaboracion del juez donde debe ordenar los hechos en la

secuencia controversial y fijarlos conforme las reglas de la sana critica.

Los considerandos constituyen la parte mas importante de la sentencia, pues en ella el
juez debe exponer los motivos o fundamentos que lo determinan a adoptar una u otra soluciéon
para resolver la causa. En este tramo del pronunciamiento el juez debe remitirse a los hechos
invocados por las partes, confrontarlos con la prueba que se haya producido, apreciar el valor
de ésta y aplicar, finalmente, las normas o normas juridicas mediante las cuales considera que

debe resolverse el pleito?°.

1.1.3.- La parte dispositiva

En la parte dispositiva, sentencia o fallo, el juez debe emitir una decisién expresa®!,
positiva®*? y precisa®®’, de conformidad a las pretensiones deducidas en el juicio, calificadas
segtin corresponde por ley, declarando el derecho de los litigantes y condenando o absolviendo

de la demanda, y reconvencion, en su caso, en todo o en parte.

La ley exige una estricta correspondencia entre el contenido de la sentencia y las

cuestiones oportunamente planteadas por las partes, lo que supone, como es obvio, la

Z0PALACIO Lino Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil II, Séptima edicién actualizada, Reimpresién, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1988, pag. 12.

231 Significa que la decision debe ser exteriorizada e indicada por signos que en el caso del proceso son escritos.
22 Diciendo por sf o por no las pretensiones deducidas.

233 Relacionada con la exactitud, tanto respecto de las partes, cuanto de las pretensiones que fueron objeto del reclamo y
formaron el contradictorio: principio de congruencia.
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adecuacion del pronunciamiento a los elementos de la pretension deducida en el juicio

(sujetos, objeto y causa)?**,

1.2.- Efectos de la sentencia

Los efectos juridicos de la sentencia son: 1) la extincién de la competencia del juez
respecto del objeto principal del pleito; 2) la declaracién del derecho fijando la norma particular
aplicable al caso; 3) efectos temporales que abarcan periodos aun anteriores a su dictado
(retroactividad); 4) puede crear un antecedente en caso de una sentencia de cimara para formar

una linea de decisién llamada jurisprudencia; y 5) la relacién entre cosa juzgada ypreclusién®*,

1.3.- Tipos de sentencias

Las sentencias definitivas son las que el juez dicta para decidir el fondo mismo del litigio

que le ha sido sometido, donde se falla el conflicto que ha dado ocasion al juicio, previa

depuracién y eliminacién de todas las cuestiones procesales>*.

Por consiguiente, la sentencia puede limitarse a una mera declaracion del derecho
(sentencia mera-declarativa)**’; puede establecer un modo de reparacién del derecho lesionado

(sentencia de condena)®*®; puede crear estados juridicos nuevo no individualizados antes de la

)239.

resolucion (sentencia constitutiva)=”; o puede establecer medidas de seguridad

24 PALACIO, Tomo II, ob. cit., pag. 13. Agrega el destacado procesalista que se trata de una aplicacién del denominado
principio de congruencia, que constituye una de las manifestaciones del principio dispositivo y que reconoce, incluso,
fundamento constitucional, pues como lo tiene reiteradamente establecido la Corte Suprema, comportan agravio a la garantia
de defensa (art. 18 CN), tanto las sentencias que omiten el examen de cuestiones oportunamente propuestas por las partes, que
sean conducentes para la decisién del pleito, como aquéllas que se pronuncian sobre pretensiones o defensas no articuladas en
el proceso. En este dltimo supuesto la sentencia incurre en el vicio llamado extrapetitia.

25 EALCON, Tomo I, ob. cit., pig. 849.
26 COUTURE, ob. cit., pag. 302.

27 Son aquéllas que eliminan la falta de certeza acerca de la existencia, eficacia, modalidad o interpretacién de una relacién o
estado juridico. La declaracion contenida en este tipo de sentencias puede ser positiva o negativa: es positiva cuando afirma
la existencia de determinado efecto juridico a favor del actor; es negativa cuando afirma, ya sea, a favor del actor o del
demandado, la inexistencia de un determinado efecto juridico contra ellos pretendido por la contraparte. Cfr. PALACIO, Tomo
IL ob. cit., pag. 22.

238 Son aquéllas que imponen el cumplimiento de una prestacién (de dar, hacer o no hacer). Ademds de declarar la existencia
del derecho a una prestacién y el incumplimiento de ésta por parte del obligado, aplican la sancién que la ley imputa a ese
incumplimiento, y crean, por ello, a favor del titular del derecho, la accién tendiente a obtener su coaccién coactiva. Cfr.
PALACIO, Tomo I, ob. cit., pag. 24.

23 Son aquéllas que sin limitarse a la mera declaracién de un derecho y sin establecer una condena al cumplimiento de una
prestacion, crean, modifican o extinguen un estado juridico. Pertenecen a esta clase de sentencias aquellas que la doctrina llama
determinativas o especificativas. Cfr. COUTURE, ob. cit., pag. 319.
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(providencias cautelares)?*’. Sin embargo, agrega COUTURE que en todos esos casos, la

sentencia es una forma juridica nueva que no existia antes de su expedicion®*!.

2.- LA DECISION Y LAS FUENTES

La actividad del jurista es tomar decisiones, que consiste en identificar los problemas y
aportar las soluciones. Desde el punto de vista de las fuentes son criterios a los que se recurre

en el proceso de creacién normativo en biisqueda de objetividad®*.

El juez debe buscar en las fuentes para identificar los criterios correctos para la decision,
ya que recurrir a ellas es, en definitiva, una mirada retrospectiva hacia el principio de autoridad

(fuente formal) o hacia el argumento “razonable” (fuente material)***.

El articulo 3 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion dispone que “El juez debe
resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una decision

razonablemente fundada”.

El impacto de la nueva reforma en la redaccion del articulo fue la incorporacion de un
sistema de fuentes, de manera integral, complejo, denominado en los Fundamentos como
“didlogo de fuentes”. Todo ello, debe ser interpretado en forma integral y coherente con el
ordenamiento vigente, debiendo las decisiones judiciales estar razonablemente fundadas

(conforme la doctrina de la arbitrariedad de sentencias)’**.

La tarea del magistrado respecto de las fuentes es encontrar los criterios de autoridad y

de razonabilidad para fundar la decision: a) el criterio de autoridad es el primero en la

240 Se las llama, indistintamente, providencias cautelares, medidas de seguridad, medidas precautorias, medidas de garantia,
acciones preventivas, medidas cautelares, etc. Cfr. COUTURE, ob. cit., pag. 321.

24 COUTURE, ob. cit., pag. 313.

22 ORENZETTI Ricardo Luis, Teoria de la Decision Judicial. Fundamentos de Derecho, Rubinzal Culzoni Editores, 2°
reimpresion, Santa Fe, 2014, pag. 78.

23 Ibidem, pag. 78. Agrega Lorenzetti que los criterios correctos de legitimacién son: 1) Autoridad: puede existir una fuente
formal obligatoria que suministre un criterio de autoridad, puesto que, si una ley superior ha dado una solucién, no cabe
prescindir de ella. [...]. Sin embargo, es habitual, pero incorrecto, utilizar como autoridad a fuentes que no lo son, como por
ejemplo cuando se cita un autor en la doctrina; es evidente que puede tener autoridad, pero lo que valen son sus argumentos
que le dan esa autoridad ya que no hay fuente formal de legitimacién; 2) Razonabilidad: cuando no hay una fuente que obligue,
puede ocurrir que se las respete porque se encuentra en ella argumentos razonables y convincentes. Es lo que ocurre con la
doctrina y la jurisprudencia.

24 COSTA CALVO Carlos A. (Coord.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, concordado, comentado y comparado con los
Cddigos Civil de Vélez Sarsfield y de Comercio, Tomo I, Articulos 1° a 956, Thomson Reuters La Ley, Buenos Aires, 2015,
pég. 2. Se alude a una interpretacion de la norma (para buscar su sentido y valor para obtener su expresion precisa y eficaz en
el tratamiento de las relaciones juridicas), vinculada con la Constitucién, tratados internacionales, leyes, jurisprudencia, usos,
précticas, costumbres.
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aplicacion, porque se funda en la jerarquia que el propio ordenamiento juridico establece; b)la
razonabilidad se basa en la identificacion de los argumentos convincentes conforme criterios

legitimados juridicamente (validez material)®+.

3.- ARGUMENTACION Y DECISION JUDICIAL

Podemos asumir que las sentencias pueden ser analizadas como argumentaciones. En
una sentencia judicial, el argumento central tiene como conclusién el contenido del acto de
decision, y como premisas, el enunciado normativo general y la descripcién de los hechos
relevantes, y en los subargumentos se expresan las razones para apoyar cada una de estas

premisas>*S,

La fundamentacion constituye un elemento intelectual de contenido critico valorativo
y légico que consiste en el conjunto de razonamientos de hecho y de derecho en que el juez
apoya su decision, y las razones que determinan la conciencia del juez, son el “alma y nervio

de la sentencia”"’.

La decision serd justa en la medida en que se funda en una determinacion verdadera de
los hechos del caso, por lo que no basta “enunciar” estos hechos para establecer la verdad de su
descripcion, deben estar justificados; deben explicitarse las razones por la que esracional

considerar que son verdaderos?*®.

BONORINO sostiene que se pueden hacer recomendaciones generales para reconstruir la
argumentacion contenida en una sentencia judicial. Asi, puede resultar de utilidad tener en

cuenta las cuestiones (o preguntas) que habitualmente se deben resolver en una sentencia*.

La pregunta que permite reconstruir el argumento central se puede formular en términos
generales de la siguiente manera: ;Cémo se debe solucionar la cuestion que motivé el proceso?
Antes de comenzar la tarea de reconstruccion habréd que precisar qué tipo de caso es el que se

ha planteado en la sentencia a analizar. La respuesta que se ofrezca para esta

245 LORENZETT]I, ob. cit., pag. 78.

26 BONORINO, o0b. cit., pigs. 26/27. Agrega el autor que la complejidad de una argumentacién judicial —y con ella la cantidad
de niveles en los que se distribuyen sus subargumentos- varia de acuerdo con el tipo de caso que en ella se resuelve y con los
desacuerdos que hayan surgido durante el proceso a que los jueces o tribunales deban poner término.

24T MASCIOTRA Mario, “Hablar claro: una carga procesal y un deber jurisdiccional”, el Derecho id Sistema Argentino de
Informacion Juridica: DACF 160381, Buenos Aires, 4 de mayo de 2015.

28 Ibidem.
24 BONORINO, ob. cit., pag. 27.
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pregunta —ubicada en la parte resolutiva de la sentencia- es la conclusién del argumento

central®°.

La otra premisa que no puede faltar en el argumento central, es la llamada premisa

factica, aquella en la que se describen los hechos relevantes del caso.

Es preciso destacar que no se debe confundir el argumento central —que generalmente
es corto- con los subargumentos que se dan en apoyo de sus premisas, los que suelen ocupar la
mayor parte de la sentencia. Tampoco debe olvidarse que muchos de los enunciados que forman
la sentencia no cumplen ninguna funcién argumentativa, sino que brindan cierta informacién
relevante para contextualizar la decision o expresan formas rituales impuestas por las normas

o los usos procesales®!.

Por consiguiente, solamente se deben introducir en la reconstruccion, los enunciados
que cumplen la funcién de premisas o conclusion, pues son los unicos relevantes para

determinar la solidez de la argumentacion judicial.

Cabe agregar que en un proceso judicial no siempre se plantean las mismas cuestiones,
por cuanto, en algunos casos, las partes discuten en torno a la verdad o falsedad de la premisa
factica (ej: si los hechos que motivaron el despido con causa de un trabajador son ciertos o
falsos); en otros, sobre la conveniencia de emplear ciertas normas juridicas en lugar de otras®?;
o incluso, sobre cémo deben ser interpretados los enunciados normativos relevantes®?. Las

sentencias judiciales reflejan de manera indirecta estas discusiones.

4.- EL DEBER DE HABLAR CLARO DE LOS JUECES

20 BONORINO, ob. cit., pag. 27.
1 Ibidem, pag. 27.

232 Ante la coexistencia de dos causales de suspensién, como en la prevista en el art. 3986 2° parrafo del Cédigo Civil, ante el
requerimiento fehaciente efectuado mediante telegrama, que suspende, por una sola vez, el curso de la prescripcién por un afio;
y la dispuesta en el art. 7° de la ley 24.635, por la iniciacién del tramite administrativo ante el SECLO, la cual, por aplicacién
del Plenario N° 312, suspende el computo del plazo prescriptivo por seis meses, se debe optar por unay, en tal caso, interpretarse
en el sentido més favorable a la susbsistencia de la accidn y escogerse aquella que establezca mayor plazo. (CNAT, Sala IX,
Expte. N© 9993/07, Sent. Int. N° 9982 del 23/10/2007, “O’Toole, Ana ¢/ Instituto de la Nifiez SRL s/ Despido).

253El art. 11 de la LCT no puede ser examinado en forma aislada de otras normas que se refieran a la interpretacién y aplicacién
de las normas laborales que establecen —por ejemplo- la nulidad en caso de pactar condiciones inferiores a los minimos legales,
la validez de normas mads favorables contenidas en convenciones colectivas de trabajo, el principio de la norma mads favorable
y la conservacion del contrato de trabajo en caso de duda (arts.7, 8, 9 y 10 de la LCT). Cfr. FERNANDEZ MADRID Juan
Carlos, Ley de Contrato de Trabajo Comentada y Anotada, 2° edicién actualizada y ampliada, Tomo I Arts. 1°a 61, La Ley,
Buenos Aires, 2012, pags. 273/274.
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Para los funcionarios judiciales y magistrados el clare loqui constituye un deber
jurisdiccional inherente a la redaccion de sus resoluciones, mds atin cuando su incumplimiento

violenta el derecho de defensa de alguna de las partes.

Es que para satisfacer cabalmente con el deber de fundar, es menester que el magistrado
exponga claramente en su pronunciamiento las razones de hecho y derecho que sirven de

soporte del mismo.

Los funcionarios y jueces tienen el deber de que sus providencias, resoluciones y
sentencias reflejen con claridad la labor intelectual llevada a cabo como basamento de sus
argumentos, a fin de que las partes y especialmente los letrados que intervienen en el litigio no

tengan dudas acerca del contenido, alcance y efectos de aquellas.

Los términos de las mismas no deben contener sobreentendidos, ambigiiedades ni
vaguedades, ni generar confusion ni desorientacion a sus destinatarios. No se trata de la cantidad
o extension de lo invocado como motivos o fundamentacion, sino de que con lo expuesto,
razonablemente se entienda bien justificada, l6gica y argumentativamente lo resuelto en la

sentencia.

Por ejemplo, el Codigo General del Proceso de Colombia sancionado en el afio 2012 en
el primer parrafo del articulo 280 exige para la sentencia "La motivacion deberd limitarse al
examen critico de las pruebas con explicacion razonada sobre ellas, y a los razonamientos
constitucionales, legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar
las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision, con indicacion de las disposiciones

aplicadas...".

MARIO MASCIOTRA rememora las sabias reflexiones de AUGUSTO MORELLO al sefialar
que el juez debe brindar "al justiciable un limpio y fresco lenguaje despojado de innecesarios
ornamentos, saber narrar directamente, de manera concisa, sin omitir nada de lo que con
ajuste a la congruencia haya de considerarse, pero, igualmente, sin excesos, porque la
erudicion (como el relleno de los almohadones) debe quedar en el interior del juzgador

equilibrado"**.

24 MASCIOTRA, ob. cit., Este deber de "hablar claro”, resulta mas exigente atin, cuando la sociedad toda le reclama a los
jueces una imprescindible tarea formativa y docente en sus pronunciamientos en pos de una nueva cultura juridica que sea
asumida por el pueblo y sus gobernantes, al comprenderla y participar de sus contenidos y fines. Asimismo, los magistrados en
sus pronunciamientos deben rejuvenecer y simplificar el estilo forense a tenor de nuestro buen y exquisito lenguaje, que
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Existen todavia resabios en el dictado de sentencias con el uso de arcaismos, latinazgos,
frases rebuscadas, ya que por el contrario, que la mejor sentencia que se entiende es aquella
que en términos claros y sencillos y en la menor extension resuelve casos en forma entendible

para las partes.

Si una sentencia estd escrita de tal forma que solo pueda ser entendida, con mucha
dificultad por quienes sean abogados, se afecta un principio bdsico, cual es el del acceso a toda

la poblacidn a los actos de gobierno y a su publicidad.

Existen dos recomendaciones para tener en cuenta: a) evitar dispersiones sobre temas
que no interesa directamente al juzgamiento, toda vez que hay jueces que se permiten discursos,
enunciar consideraciones filoséficas, sociales, politicas o econdmicas, criticando directrices
administrativas; b) evitar el exceso de adjetivos, pues una sentencia debe contener
principalmente sustantivos, debe abstenerse de adjetivar peyorativamente, sin necesidad, el

comportamiento de cualquiera de las partes.
5.- SENTENCIA JUDICIAL Y CUESTIONES PROBLEMATICAS

Se pueden distinguir a grandes rasgos cuatro tipos de cuestiones que se suelen resolver

en una sentencia judicial para fundar la respuesta que en ella se da a la cuestién central®>>:

1.- La identificacion del material normativo relevante para resolver la cuestion central.
En muchas sentencias se discute la pertinencia de ciertos materiales normativos para resolver
el caso (ej: leyes, decretos, otras sentencias, etc.). Esto da lugar a una gran cantidad de
subargumentos para apoyar la respuesta que se da al interrogante ;qué enunciados juridicos se

deben utilizar para resolver la cuestion?

La repuesta a esta pregunta —cuando se plantea en una sentencia- constituye una de las
premisas necesarias para el subargumento con el que se apoya el enunciado normativo que

cumple la funcién de premisa en el argumento central.

2.- La forma como el material normativo relevante debe ser interpretado. Lo que genera
conflicto en estas cuestiones y motiva la intervencion judicial en ciertos casos es la manera

como se deben interpretar eses enunciados.

muchas veces queda sofocado bajo la marafia curialesca de la jerga arcaizante, misteriosa e inttil, como las férmulas de la
magia.
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La respuesta a la pregunta ;como se debe interpretar los enunciados relevantes para
resolver la cuestion central?, constituye la conclusion de un subargumento que suele aparecer
en el mismo nivel de la argumentacién que ocupan los argumentos relacionados con la

identificacion de los materiales normativos.

Se trata de otra de las premisas importantes que se suelen utilizar en la formulacion del

subargumento, cuya conclusion es la premisa normativa del argumento central.

3.- La prueba de los enunciados en los que se describen los hechos relevantes para

resolver la cuestion central.

Si la respuesta a las dos cuestiones anteriores da lugar a subargumentos en apoyo de la
premisa normativa del argumento central, la respuesta a la pregunta ;cudles son los hechos
probados relevantes para resolver el caso?, genera subargumentos en apoyo de su premisa
factica. Ambos ocupan el mismo nivel en la argumentacion, pero su conclusion es una de las

premisas necesarias del subargumento con el cual se apoya la premisa factica.

4.- La calificacion —o subsuncion- de los hechos probados empleando los términos
generales con los que se formulan los enunciados normativos relevantes para resolver la

cuestion central.

Al responder a la pregunta ;son los hechos probados, instancias de aplicacion de los
términos generales con los que se formulé el enunciado juridico con el que se pretende fundar
la decision?, encontramos otra de las premisas fundamentales del subargumento en apoyo de la

premisa factica del argumento central.

Esa premisa del argumento central en la que se describen las circunstancias del caso,
se apoya, por un lado, en los hechos probados y, por otro, en la forma en que esos hechos son

calificados, empleando ciertos conceptos juridicos.
Las dos premisas deben ser defendidas mediante subargumentos de naturaleza diferente.

Estos cuatro tipos de subargumentos pueden estar presentes en una misma sentencia,

aunque no es necesario que ello ocurra.

233 BONORINO, ob. cit., pag. 28.
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6.- CONTEXTOS DE LA ARGUMENTACION

Se entiende por contextos de argumentacion los lugares que son propios para una
argumentacion (en el caso el dictado de la sentencia), y si bien son conceptos que suponen hacer
una actividad que puede ser realizada sin argumentacion (Ej: prueba del ADN), lo ideal es que
se acompafien con la respectiva argumentacion para dar un mayor respaldo a toda accién que
en cada contexto se realice?®. Asi se debe diferenciar los significados de decidir, explicar,

justificar, motivar y fundamentar para aclarar sus alcances.
6.1.- Decidir

Decidir significa tomar una determinacidn sobre una cuestion. Puede suceder que quien
decide no tenga que dar razones que justifiquen el porqué de su decision, pero en sede judicial,
debido a que cuando se dicta una sentencia se toma una decision, ésta debe contener los
argumentos que le den soporte para que asi las partes estén en posibilidad de conocerlas y poder

refutarlas en su momento.

Sin embargo, hay ocasiones en que hay decision sin argumentacion, por ejemplo una
sentencia que resuelva un caso de identidad por prueba de ADN y que la misma sea concluyente
por si misma que no necesita argumentacion; o también tratdndose del laudo de un tribunal

arbitral en donde por haberlo acordado las partes no necesita de motivacion.

6.2.- Explicar

Consiste en dar a conocer lo que se piensa o exponer cualquier materia, doctrina o texto
con palabras mds claras para hacerlo perceptible, y se refiere a hacer comprensible un estado

de cosas, es decir, por qué se actu6 de una forma determinada.

La explicacion requiere indicar motivos, esto es, los antecedentes causales de una
accion, es decir, mostrar cudles son las causas que motivaron la decisiéon o los fines que se

pretendan alcanzar al tomar esa decision.

Si tomamos en cuenta que la explicacion va dirigida a una persona o personas
determinadas, entonces la explicacion supone la alteridad y por lo tanto se explica para que la

otra parte acepte nuestros motivos, de alli que sea importante la argumentacion que utilicemos

256 SIFUENTES Emesto Galindo, Argumentacién Juridica, Técnicas de argumentacion del abogado y del juez, Quinta
edicién, Editorial Porrtia, México DF, 2013, pag. 29.
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en la explicacién, y no obstante que los motivos pueden ser de distinta indole, desde
psicoldgicos hasta econdmicos, en la medida en que sean argumentos objetivos serdn mas

aceptados por la contraparte.
6.3.- Justificar

Justificacion proviene de la palabra justicia y pretende la bisqueda del derecho justo, y
en el derecho es la causa, base o cimiento de una decisidn judicial para hacerla razonable,

adecuada a la ley, a la justicia y al derecho.

En ese sentido AARNIO sostiene que la responsabilidad del juez se ha convertido cada
vez mds en justificar las decisiones, y que esa responsabilidad de justificarlas es,
especificamente, una responsabilidad de maximizar el control publico de la decisiéon. Asi pues,
la presentacion de la justificacion es siempre también un medio para asegurar, sobre unabase

racional, la existencia de la certeza juridica en la sociedad’.

Es por ello que la forma mas eficiente de prevenir la arbitrariedad en la justificacion de

las decisiones es presentar publicamente buenas razones, donde en estos dias la necesidad de

dar argumentos y la democracia van de la mano?®,

Justificar una decision implica ofrecer razones dirigidas a mostrar el cardcter aceptable

o correcto de esa decision.

6.4.- Motivar

Significa explicar la razé6n o motivo que se ha tenido para hacer algo, en la sentencia es

la raz6n que impulsa a los jueces a decidir de una manera u otra.
6.5.- Fundamentar

Sugiere la idea de que toda resolucidén judicial, toda sentencia, debe hundir sus raices,

hacerse firme en la ley como tnico apoyo en el que puede descansar la decision judicial.

7.- TIPOS DE ARGUMENTACION

27 AARNIO Aulis, Lo racional como razonable, Un tratado sobre la justificacion juridica, Palestra Editores, Lima, 2016,
pag. 32.

28 CHAUMET, ob. cit., pag. 9.
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Son tres los modelos argumentativos en los que se justifican las decisiones judiciales:
deductivo, inductivo y abductivo, cuya distincién se apoya en la descripcién propuesta por

PEIRCE>”.
7.1.- Deduccion

Un argumento deductivo -o valido- es aquel en el que, si sus premisas son verdaderas,
su conclusion es necesariamente verdadera. No es posible concebir un argumento deductivo
que, teniendo premisas verdaderas, tenga una conclusién falsa. Asi la correccién de los

argumentos deductivos se le ha dado un nombre técnico: “validez”?%,

La solidez de un argumento requiere la concurrencia de dos requisitos: 1) sus premisas

deben ser verdaderas, y 2) el argumento debe ser correcto desde el punto de vista logico.

Podemos resumir afirmando que la l6gica deductiva permite clasificar los argumentos

como validos e invalidos.

A los fines de ilustrar el tema DE ASIS ROIG propone el ejemplo de un caso donde sobre
una mesa se encuentra una bolsa conteniendo porotos blancos y por diversas circunstancias se
posee la absoluta certidumbre sobre esa particularidad de su contenido. Asi, se puede admitir

como ley que “todas los porotos de esta bolsita son blancos”.

A continuacidn se produce un caso: se toma un pufiado de porotos de la bolsita. Se puede
entonces predecir el resultado: “los porotos en la mano son blancos". La deduccion de una ley

verdadera predice con absoluta certeza el resultado.
7.2.- Induccién

Los argumentos inductivos son, por definicidon, argumentos invalidos (no deductivos),

y su forma légica no garantiza que si las premisas son verdaderas la conclusion sea

2 DE ASIS ROIG Rafael, De jueces y normas, La decision judicial desde el ordenamiento, Marcial Pons Ediciones Juridicas
S.A., Madrid, 1995, pags. 135/136. Agrega el autor que si nos fijamos en los tres tipos de razonamiento podremos observar
cémo el primero se desarrolla en términos de necesidad, mientras que el segundo y el tercero lo hacen en términos de
probabilidad. Es decir, en la inferencia deductiva, la regla, al ser verdadera, nos va a conducir a conclusiones necesariamente
verdaderas. Por su parte, en el razonamiento inductivo y en el abductivo las reglas no pasan de ser probables y, por tanto, las
conclusiones son solamente probables.

200 BONORINO, ob. cit., pags. 52/53.
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necesariamente verdadera. De ellos se dice que la evidencia que aportan sus premisas hace

altamente improbable que su conclusién sea falsa, si todas sus premisas son verdaderas®®!.

Existe una concepcion errénea de distinguir a los argumentos deductivos de los
inductivos sobre el cardcter general o particular de los enunciados que cumplen la funcién de
premisas y conclusion, ya que es comun encontrar en los libros de textos que los argumentos
deductivos son aquéllos que van de premisas generales a conclusiones particulares, mientras

que los argumentos inductivos parten de lo particular a lo general®®2.

Ahora siguiendo el ejemplo anterior, suponemos que sobre una mesa se encuentra una
bolsa de cuyo contenido se ignora todo, y para tratar de averiguarlo se introduce la mano y se

extrae un pufiado de porotos observando al mismo tiempo que son de color blanco.

Se repite en varias ocasiones esa misma operacion y siempre se obtiene igual resultado.
Luego de algun tiempo de pruebas, al constatar cada vez idéntico balance, me detengo y decido

considerar que razonablemente todos aquellos resultados pertenecen como casos a una ley.

En principio, mediante aplicacién inductiva, se podra realizar predicciones en el sentido

de que probablemente todos los porotos de aquella bolsita son blancos.
7.3.- Abduccion

La abduccién, entendida como el procedimiento capaz de generar nuevo conocimiento
a través de la formulacion y evaluacion de conjeturas, es un procedimiento inferencial, no un
tipo de inferencia. La actividad probatoria es amplia y compleja, e incluye momentos
discursivos —los mas importantes son de tipo argumentativo. Entre ellos resaltan el momento
de decidir sobre la verdad o falsedad de las hipdtesis facticas y el momento de justificar esa
decision. Al justificarla el juez construye “argumentos probatorios” que se pueden controlar

16gicamente segin su naturaleza (deductiva o inductiva)?®>.

26l BONORINO, ob. cit., pags. 56/57.
22 Ibidem, pag. 59.

263 BONORINO RAMIREZ Pablo Ratl, Abduccién y procedimiento probatorio, publicado en el marco del proyecto
DER2010-19897-C02-02, Vigo, 2013.
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El razonamiento abductivo es el proceso creativo de razonamiento. Mas que razonar
desde una hipétesis hacia una conclusiéon basada en pruebas, involucra un razonamiento que

va desde la prueba hacia una hipétesis que les puede explicar?®.

Por dltimo, y siguiendo el ejemplo con el que venimos trabajando, sobre una mesa se
encuentra una bolsita y a su lado un pufiado de porotos blancos. Por el momento se ignora
cualquier otra circunstancia acerca de aquélla y de estas tltimas, pero no deja de sorprender que
una y otras estén en ese lugar. Sin embargo, se decide proponer una conjetura de una ley tal
que, si fuese verdadera y si el resultado pudiera considerarse como un caso de la misma, seria
posible que aportara suficiente explicacion de por qué sobre la mesa y junto a la bolsita ha

aparecido un puilado de porotos blancos.

Se construye entonces la hipdtesis segun la cual en el interior de aquella bolsita se
contienen porotos y todos ellas son de color blanco, procurando a partir de ahora contemplar

el resultado al que se habia enfrentado con sorpresa como un caso de esa ley.

Asi siendo blancos todos los porotos de la bolsita y procediendo este pufiado de porotos

de esa bolsita, es comprensible que los porotos que aparecen sobre la mesa sean blancos.
8.- LA MOTIVACION DE LA SENTENCIA
8.1.- Enunciados generales

El deber judicial de escribir los fundamentos que llevan a pronunciar sentencias tiene
un objetivo claro que es evitar el exceso discrecional o la arbitrariedad, hecho que
posteriormente se convirtié en un deber constitucional. Asi, las sentencias se deben razonar,
porque la racionalidad aplicada a los hechos constituye un requisito natural para que las partes
conozcan los motivos que han provocado la persuasion y certeza representada en el

pronunciamiento definitorio®®,

264 ANDERSON; SCHUM y TWINING, ob. cit., pag. 81

265 En nuestra historia, el deber de fundamentacion es una condicién para la validez de las sentencias (“Rey ¢/ Rocha”, Fallos:
274:260; 238:86; 295:95, entre otros); para no ser arbitraria debe expresar el derecho aplicable en cada caso concreto (Fallos:
244:251; 259:55); y es inconstitucional aquella que carece de toda motivacidn, o si la tiene, cuando es aparente o insustancial.
Cfr. GOZAINI, ob. cit., Tomo II, pag. 138.
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Por razonabilidad se ha entendido y entienden tres significaciones?*®: a) en la técnicase
habla de medios razonables para obtener un cierto fin; b) en la axiologia juridica cuando se
busca el fundamento de los valores especificos del plexo axiolégico: solidaridad, cooperacion,
poder, paz, seguridad, orden y se lo halla en el valor de totalidad llamado justicia; c) en ciencia

del derecho se presenta cuando se busca la razén suficiente de una conducta compartida®®’.

El principio de razonabilidad viene a dar respuesta en todos los casos a una
preocupacién comun: la necesidad de asegurar la supremacia del contenido de las normas

relativas a derechos fundamentales frente a la necesaria regulacién legislativa®®®.

GASCON ABELLAN sefiala que la funciéon extraprocesal que cumple la motivacion
consiste en mostrar el esfuerzo realizado por el juez en el juicio de hecho, posibilitando de este
modo un control externo y publico. Asi, la motivacion tiene una dimension pedagdgica, de
“explicacion” de la racionalidad de la decisidn, y constituye asi, una garantia de publicidadque
se conecta con la exigencia de un control democratico y de responsabilizacion externa de la
funcién judicial®®.

El carécter instrumental que tiene la motivacién en relaciéon con la decision puede ser
vista bajo diversos aspectos (entre lo cudles reviste un interés particular el de la motivacion
como base para la determinacion del contenido exacto de la decision), pero lo que aqui tiene
mayor importancia se relaciona con la funcion justificadora que tiene la motivacion y que estd

destinada tipicamente a juzgar respecto de la decisién®’’.

8.2.- La motivacion del juicio de hecho

La motivacién es un discurso justificativo constituido por argumentos racionales que

obliga al juez a exponer en la misma las razones que justifican su decision. Por consiguiente,

266 LINARES Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes, El “debido proceso” como garantia innominada en la Constitucién
Argentina, 2° edicion actualizada, 2° reimpresion, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma SRL., Buenos Aires, 2002,
pags. 107/108.

267 Esa raz6n puede ser de esencia, cuando la conducta se funda en una norma juridica; de existencia cuando el fundamento es
el mero hecho de que el comportamiento juridico se da; y de verdad cuando tiene fundamento de justicia. Cfr. LINARES, 0b.
cit., pag. 108.

268 CIANCIARDO Juan, El principio de razonabilidad: Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de proporcionalidad,
2° edicidn, actualizada y ampliada, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2009, pag. 33.

269 GASCON ABELLAN, Los hechos, pag. 178.
20 TARUFFO, La motivacién de la sentencia, pag. 118.
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el juez tiene que racionalizar el fundamento de su decisién estructurando los argumentos (las

“buenas razones”), en razén de los cudles la misma pueda resultar justificada®’!.

En realidad, el juez no debe persuadir a las partes o a los demads sujetos de la eficacia de
su decision: lo que hace falta es que la motivacidon justifique la decisiéon sobre bases

racionales>’?.

8.3.- Ventajas de motivar las resoluciones

Cuando se afirma como principio constitucional la obligacién de motivar todos los actos
de resolucion jurisdiccional, se ratifica la condicidn de “garantia™ que tiene para el justiciable,

y la toma de posicién entre las coberturas que tiene que sumar el “debido proceso’?".

Agrega GOZAINI que las dos funciones que se observan, la procesal que propicia
fiscalizar desde el control jerdrquico de instancias superiores, y la funcion politica que con la
democracia admite el control de la opinién publica, determinan, como un elemento necesario
e ineludible en el debido proceso, que toda decision judicial sea razonable y plenamente

motivada?’4.

En consecuencia, la obligacion de dar razones y fundamentos en cada decisidon
jurisdiccional, y particularmente en la sentencia definitiva supone crear una nueva garantia
procesal que se destina a varios frentes: a) como deber de los jueces al resolver; b) como control
de las partes sobre la justificacion de las providencias y decretos; ¢) como criterio de
fiscalizacion en el cumplimiento de la ley; d) como salvaguarda de la independencia judicial;

y €) como principio orientador sobre las formas procesales que toda sentencia debe contener®’.

8.4.- La motivacién en el Cédigo de Etica Iberoamericano

211 TARUFFO, Michele, IBANEZ Perfecto Andrés y CANDAU PEREZ Alfonso, “Consideraciones sobre prueba y
motivacion” en Consideraciones sobre la prueba judicial, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2007, pag.37.

272 Ibidem, pag. 37.

273 GOZAINI, Tomo I, ob. cit., pag. 143.
274 Ibidem, pags. 143/144.

%5 Ibidem, pag. 144.
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La obligacion de motivar las decisiones se orienta a asegurar la legitimidad del juez, el
buen funcionamiento de un sistema de impugnaciones procesales, el adecuado control del poder
del que los jueces son titulares y, en dltimo término, la justicia de las resoluciones judiciales
(art. 18), y motivar supone expresar, de manera ordenada y clara, razones juridicamente validas,

aptas para justificar la decision (art. 19).

Una decision carente de motivacion es, en principio, una decision arbitraria (art. 20) y
el deber de motivar adquiere una intensidad mdxima en relacién con decisiones privativas o

restrictivas de derechos, o cuando el juez ejerza un poder discrecional (art. 21).

El juez debe motivar sus decisiones tanto en materia de hechos como de Derecho (art.
22). En materia de hechos, el juez debe proceder con rigor analitico en el tratamiento del cuadro
probatorio. Debe mostrar en concreto lo que aporta cada medio de prueba, para luego efectuar
una apreciacion en su conjunto (art. 23). Y la motivaciéon en materia de Derecho no puede
limitarse a invocar las normas aplicables, especialmente en las resoluciones sobre el fondo de

los asuntos (art. 24).

La motivacion debe extenderse a todas las alegaciones de las partes, o a las razones
producidas por los jueces que hayan conocido antes del asunto, siempre que sean relevantes

para la decision (art. 25).

En los tribunales colegiados, la deliberacion debe tener lugar y la motivacion expresarse
en términos respetuosos y dentro de los mirgenes de la buena fe. El derecho de cada juez a

disentir de la opinion mayoritaria debe ejercerse con moderacion (art. 26).

Las motivaciones deben estar expresadas en un estilo claro y preciso, sin recurrir a
tecnicismos innecesarios y con la concision que sea compatible con la completa comprension

de las razones expuestas (art. 27).
8.5.- Contenidos de la motivacion

Fundamentar no significa lo mismo que motivar. Aplicando la ley sin mds tarea que
elaborar exégesis pura, supone dar fundamentos; mientras que motivar implica darle

racionalidad y sentimiento de justicia®’®.

276 GOZAINI, Tomo 11, ob. cit., pag. 158.
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Cabe agregar que la aplicacion de la ley no importa solamente 16gica, sino también una
cierta dosis de poder discrecional. Todas las tentativas para eliminar este ultimo elemento y
para hacer al derecho puramente mecédnico han terminado en el fracaso. La justicia exige que

en lugar de adaptar el caso a la regla, adaptemos la regla al caso?””.

8.6.- Distintas formas de motivar la decisién judicial

En la formacién de la sentencia la l6gica, la inteligencia, la psicologia y la voluntad
son los principales componentes que caracterizan el proceso mental de elaboracién. A ello, se
agrega que en materia de argumentacion existen dos niveles de problemas al momento de

motivar la sentencia:

1.- El primero, juez limita su intervencion al principio de congruencia y al brocardo
secundum allegata et probata®’%. La delimitacién del thema decidendi 1a fijan los litigantes y
no le es posible al tribunal desviar por otros caminos el destino de las pretensiones trazadas. En
consecuencia, los hechos se incorporan por las partes, las peticiones delinean el objeto procesal,

y la congruencia®” es el limite para evitar el exceso jurisdiccional’.

2.- El segundo problema son las sentencias de los tribunales de alzada, donde se advierte

que antes de emitir el acto definitivo serd necesario contar con un acuerdo.
8.7.- El caso particular del veredicto

El veredicto es un acto procesal caracteristico de los procesos orales como el vigente
en la provincia de Buenos Aires en el procedimiento laboral que se utiliza para remitir

exclusivamente a la apreciacion de los hechos.

2T LINARES, ob. cit., pdg. 87. El autor hace mencién una observacién hecha por el jurista norteamericano Pound al sostener
que la afirmacién de que la interpretacién constitucional existe un arbitrio del juez constitucional, y que dentro de ese arbitrio
realiza su politica juridica la que llama “técnica judicial”.

278 Significa que “El juez debe fallar con arreglo a lo alegado y probado por las partes. Adopta también otra forma alterando
el orden de las palabras iusta allegata et probata iudex iudicare debet”. Diccionario del Espaiiol Juridico. Consejo General del
Poder Judicial. [en linea] Direccién URL: <https://dej.rae.es/lema/iudex-iudicare-debet-iusta-allegata-et-probata- partium>.
[Consulta: 10 de octubre de 2019].

27 Se habla del “derecho a una resolucién judicial congruente” como el derecho a los litigantes a que el juez, en la decisién
de la controversia que en su dia las partes sometieron a su conocimiento, no modifique los términos en los que se ha producido
el debate procesal. El juicio sobre la congruencia de una resolucién judicial precisa de la confrontacion entre su parte dispositiva
y el objeto del proceso, delimitado por sus elementos subjetivos —partes- y objetivos —causa de pedir y petium-. Diccionario del
Espaiiol Juridico. Consejo General del Poder Judicial. [en linea] Direccion URL: < https://dej.rae.es/lema/derecho-a-una-
resoluci%C3%B3n-judicial-congruente>. [Consulta: 10 de octubre de 2019].

280 GOZAINI, Tomo II, ob. cit., pigs. 161/162. Agrega el autor que una vez obtenida la sentencia, el problema de la motivacién
se controla desde los recursos, pudiendo sefialarse deficiencias por limitacién o por ausencia; en otros términos, fundamentos
incompletos o insuficientes.
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Asi el art. 44 de la ley 11.653 dispone que el veredicto, la sentencia y las resoluciones
del tribunal serdn pronunciados por sus tres miembros por mayoria de votos bajo pena de

nulidad?®'.

Esta regla es de aplicacion del art. 168 de la Constitucién de la provincia de Buenos
Aires que establece dos requisitos fundamentales para la sentencia: a) Los tribunales de justicia
deberan resolver todas las cuestiones que le fueren sometidas por las partes, en la forma y plazos
establecidos al efecto por las leyes procesales; b) Los jueces que integran los tribunales
colegiados, deberdn dar su voto en todas las cuestiones esenciales a decidir. Para que existan

sentencia debe concurrir la mayoria de opiniones acerca de cada una de ellas.

8.8.- Naturaleza de la motivacion y problemas de definicion

TARUFFO sostiene que existen cuestiones de fondo respecto al método a utilizarse al
abordar el tema de la motivacion de la sentencia que atafie a la particular estructura légica que
debe tener un determinado conjunto de aserciones realizadas por el juez para que puedan
cumplir el papel de motivar la sentencia, y el de la colocacion funcional que, en el interior de
esa estructura, tiene el momento axioldgico, es decir, el papel jugado por los juicios de valor
que el juez necesariamente cumple en el camino que lo conduce a la decision, y que deben ser

expresados, y a su vez justificados, en el momento en el cual la decisién misma es justificada®®2,

Toda sentencia y lo que es la motivacion, es un discurso, cuyo contexto estd dado como
un conjunto de proposiciones vinculadas entre si e insertadas en un mismo contexto quees

identificable de manera auténoma’®’.

9.- CRITERIOS O REGLAS GENERALES PARA PODER ENTENDER
JUSTIFICADA UNA DECISION

9.1.- Consistencia

281 Se incumple con la exigencia contenida en el art. 168 de la Constitucién provincial si en una de las cuestiones planteadas,
en el veredicto, no emitié su voto uno de los tres magistrados intervinientes, omisién que no puede ser subsanada por la sola
circunstancia de que los demads integrantes del Tribunal de Trabajo rubricaran con sus respectivas firmas el final del acuerdo
y la parte dispositiva de la sentencia, ni tampoco con la certificacién del actuario, atento a que la exigencia constitucional se
encuentra directamente dirigida a los jueces, obligaciéon que no resulta delegable en ningin otro funcionario. SCBA LP L.
120311 S 30/05/2018 Juez NEGRI (SD) Carétula: Fazzari, Guillermo Mario ¢/ Mapfre Argentina A.R.T. S.A. s/ Accidente in
itinere. Magistrados Votantes: Negri-Genoud-Soria-de Lazzari. Tribunal Origen: TT5. La Matanza.

282 TARUFFO, La motivacién de la sentencia, pag. 46.
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La inconsistencia se da cuando dos normas son légicamente incompatibles y la podemos
ilustrar con el siguiente ejemplo: Si el Decanato prohibe a todos los estudiantes fumar en clase
y Juan es estudiante, entonces el docente no puede permitirselo en un dia de buen humor, pues
no es posible que la conducta de Juan de fumar esté al tiempo prohibida (encuanto que Juan es
un estudiante) y permitida (segun la norma emitida por una autoridad inferior como el profesor
en un dia de buen humor). Cuando esto sucede en el mundo del Derecho en realidad el juez
dicta una sentencia contra legem y estd incumpliendo el Derechoe infringiendo el principio de

legalidad®®*.

9.2.- Coherencia

Para que la decision judicial tenga sentido en el Derecho debe ser coherente con é€l,
aunque el Derecho no sea siempre un orden del todo coherente, ya que las normas de un

ordenamiento juridico pueden entrar en conflicto y generar antinomias?®’.

Expresa la exigencia de que la decision (y la interpretaciéon en la que se basa) sea
conforme con el resto de principios y valores del sistema. Notese que el juicio de coherencia
es gradual, pues una decision puede ser mds o menos coherente que otra con principios del
ordenamiento. Por eso, lo que exige la coherencia es que si una decision se basa, por ejemplo,
en haber interpretado una disposicion de determinada manera, esa interpretacion debe mostrarse
la mds conforme con los principios y valores del sistema. Por otro lado, dado que existen
muchos principios y la decision puede ser compatible unos con otros y contrastante con otros,
lo que exige la coherencia es que la decision sea compatible con el mayor niimero de principios

(o con los mas bésicos)?®°.

9.3.- Universalidad

La universalizabilidad de una norma responde a una de las exigencias esenciales de la
razon practica en virtud del cual debemos actuar siempre conforme a un criterio que, por

considerarlo correcto, queremos ver convertido en ley universal. En el plano juridico, este

283 TARUFFO, La motivacion de la sentencia, pag. 48.

24 GASCON ABELLAN Marina, “Los argumentos de la interpretacion” en Argumentacion Juridica, GASCON ABELLAN
Marina (Coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pags. 319/320.

285 Ibidem, pdg. 319. Recordemos que para que exista una antinomia en un sistema normativo, es necesario que se den dos
condiciones: 1) que las normas contradictorias se refieran al mismo supuesto de hecho y 2) que las soluciones (consecuencias
juridicas), sean incompatibles entre si.

286 Ibidem, pags. 282/283.
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principio exige que los jueces cuando deban resolver una controversia, adopten aquella decision
que, por considerarla correcta, estén dispuestos a suscribir en futuros casos sustancialmente
idénticos. Se trata pues, de un principio ético extremadamente formal que se impone en todo
caso: una decision no universalizable dificilmente podrd ser considerada moralmente

aceptable?®’.

10.- LAS FALACIAS
10.1.- Definicion

Los argumentos sirven, para sostener la verdad (verosimilitud, conveniencia) de una
conclusion, pero con frecuencia, los construimos mal, con lo que su finalidad no se alcanza, y
también empleamos argumentos aparentes con el fin de engafar, distraer al adversario o

descalificarlo3®.

Tradicionalmente se suelen definir las falacias como aquellos argumentos que resultan
psicologicamente persuasivos pero que un anélisis mds detallado revela como incorrectos desde
el punto de vista 16gico. La importancia de su estudio radica en que es necesario estar
prevenidos y poder identificar las falacias pues, de lo contrario, podrian hacernos incurrir en

errores al argumentar o, incluso, hacernos aceptar creencias sin buenas razones’.

A todas las formas de argumentacion que encierran errores o persiguen fines espurios,
los llamamos falacias. El término procede del latin fallatia, que significa engafio, y lo
empleamos como sinénimo de sofisma, palabra que acunaron los griegos para designar el

argumento engafioso””.

Todos tienen una cosa en comun: adoptan la apariencia de un argumento e inducen a
aceptar una proposicion que no estd debidamente justificada. Unas veces nos engafia nuestro

juicio y otras las mafias de nuestro interlocutor.

287 GASCON ABELLAN, Argumentacion juridica, pags. 349/350.

288 GARCIA DAMBORENEA Ricardo, Uso de la razén. El arte de razonar, persuadir, refutar, Edicién corregida y ampliada,
Editorial Uso de la razén, Madrid 2021, pag. 331.

289 BONORINO, o0b. cit., pag. 85.

2% GARCIA DAMBORENEA, ob. cit., pig. 331. Agrega el autor que ya se ve que la terminologia es imprecisa porque mezcla
errores de razonamiento (por ejemplo una generalizacién precipitada), con maniobras extra-argumentales (por ejemplo un
ataque personal), e incluye también los falsos argumentos que se emplean con la intencién de engaiiar o desviar laatencion (por
ejemplo la falacia ad ignorantiam, la pista falsa o las apelaciones emocionales).
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Una falacia es un argumento falaz. Quien se limita a decir enunciados falsos, por
absurdos que sean, no comete ninguna falacia, a no ser que los enunciados constituyan o

expresen un argumento?".

La idea que se propone en el siguiente segmento del trabajo es exponer las falacias mas

frecuentes sin hacer clasificaciones de tipo alguno y nos limitaremos a sefialar sus fuentes.
10.2.- Fuentes de las falacias

Las falacias con que tropezamos habitualmente se pueden atribuir a cuatro fuentes o
tipos de error, de los que derivan todas: a) Abandonar la racionalidad: cuando nos negamos
escuchar argumentos que pudieran obligarnos a modificar una opinién que estimamos
irrenunciable, es decir, cuando no estamos dispuestos a ser convencidos; b) Eludir la cuestion
en litigio: lo mds importante en cualquier discusion es saber de qué se discute, y son muy
frecuentes los errores motivados porque se abandona (o permitimos que se abandone) la
cuestion para introducir otro debate; c) No respaldar lo que se afirma: quien sostiene una
afirmacién contrae dos obligaciones: no eludir la carga de la prueba y aportar razones
suficientes. Se incurre en argumentacion falaz tanto cuando no se sostiene lo que se afirma
como cuando se traslada la carga de la prueba; d) Olvidos y confusiones: es la madre de
numerosas falacias y se da con muchisima frecuencia, por ejemplo en las generalizaciones y
disyunciones. La confusion de conceptos es otra madre de falacias y deriva de nuestros errores
al diferenciar ideas como esencia y accidente, regla y excepcién, todo y parte, absolutoy
relativo, continuo y cambio. Aqui se agrupan los fallos propiamente 16gicos, aquellos en que

olvidamos alternativas o confundimos conceptos®-.
10.3.- Enumeracion de las falacias mas frecuentes

10.3.1.- Argumentum ad baculum (apelacion a la fuerza)

2'HAMBLIN Charles Leonard, Falacias, Traduccion de la obra original. “Fallacies”, Methuen & Co. Ltd., primera edicion,
Londres, 1970, Palestra Editores, 2018, Lima, pag. 243.

292 GARCIA DAMBONEREA, ob. cit., pags. 332/333.
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Es la falacia que se comete cuando se apela a la fuerza, o a la amenaza de fuerza, para
provocar la aceptacion de una conclusion. Usualmente sdlo se recurre a ella cuando fracasan

las pruebas o argumentos racionales?>.

10.3.2.- Argumentum ad hominen (ofensivo / circunstancial)

Es un argumento dirigido contra el hombre y se la comete cuando, en vez de tratar de
refutar la verdad de lo que se afirma, ataca al hombre que hace una afirmacion, la que se comete
cuando se argumenta en favor de un caso no basdndose en sus méritos, sino analizando
(usualmente de manera desfavorable) los motivos o el historial de sus defensores uoponenteszg4.
Y la variedad circunstancial corresponde a la relacion entre las creencias de una persona y las
circunstancias que la rodean. En una discusion entre dos personas, una de ellas puede ignorar
la cuestion relativa a la verdad o falsedad de sus propias afirmaciones y tratar de probar, en
cambio que su antagonista debe aceptarlas debido a especiales circunstancias en la que éste

puede hallarse®®’.

10.3.3.- Argumentum ad ignorantiam (argumento por la ignorancia)

Se llama falacia de apelacion a la ignorancia, o argumento ad ignorantiam, a aquel
argumento mediante el cual se pretende afirmar como conclusién que un enunciado es
verdadero o falso, apoydndose en una unica premisa en la que se sostiene que no se ha podido

demostrar la falsedad (o verdad) del enunciado en cuestién®*°.

10.3.4.- Argmentum ad misericordiam (llamado a la piedad)

Es la falacia que se comete cuando se apela a la piedad para conseguir que se acepte una
determinada conclusién, y que actiia atrayendo las emociones del oyente en detrimento desu

buen juicio®’ donde se pretende brindar apoyo a la conclusién, afirmando como premisas,

23 COPI, ob. cit., pag. 83.

294 ATIENZA, Curso de Argumentacion, pag. 161.
295 COPI, ob. cit., pags. 84/85.

2% BONORINO, ob. cit., pag. 87.

27 ATIENZA, Curso de Argumentacion, pag. 161.
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ciertas circunstancias penosas en las que se encuentra (o se ha encontrado) quien hace la

afirmacién o aquel sobre quien se hace la aseveracion®®®.
10.3.5.- Argumentum ad populum (al pueblo, a la galeria)

Corl la define como la falacia que se comete al dirigir un llamado emocional “al pueblo”
o “a la galeria” con el fin de ganar de asentimiento para una conclusion que no esta sustentada
en pruebas. Se trata puntualmente como el intento de ganar el asentimiento popularpara una

conclusién despertando pasiones y en entusiasmo de la multitud®’.

También se la puede caracterizar como aquel en el que las premisas movilizan el
entusiasmo masivo o los sentimientos populares, con el objeto de ganar asentimiento para su
conclusion. En ellos, se afirma que la conclusion es verdadera porque todo el mundo o un grupo
determinado de personas creen que es verdadera (o bien que, porque nadie sostiene su verdad,

entonces es falsa)>®.

10.3.6.- Argumentum ad verecundiam (apelacion a la autoridad)

Es la apelacion a la autoridad, esto es, el sentimiento de respeto que siente la gente por
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las personas famosas, para ganar asentimiento a una conclusion’”". Asi, dicha falacia expresa la

opinion de una supuesta autoridad en determinada materia y, a partir de ella, se pretende

defender como conclusién la verdad del contenido de dicha opinién®2.

10.3.7.- Falacia de “Accidente” Secundum quid

Consiste en aplicar una regla general a un caso particular cuyas circunstancias
“accidentales” hacen inaplicable la regla. Lo que es verdad “en general”, pude no serlo
universalmente y sin reservas, porque las circunstancias modifican los casos. Cuando se apela

a tal generalizacion al argiiir acerca de un caso particular cuyas circunstancias accidentales

28 BONORINO, o0b. cit., pdg. 82. Dichas situaciones deben servir para movilizar en quien escucha o lee el argumento, los
sentimientos de piedad o compasién. Altamente persuasivos, este tipo de argumentos no resultan inevitablemente falaces. Sélo
lo son, cuando la conclusiéon que se pretende apoyar no guarda ninguna relacién con las circunstancias penosas que se
mencionan en las premisas, o cuando con ellos se pretende distraer la atencién sobre la falta de apoyo para la conclusion.

29 COPI, ob. cit., pag. 89.
30 BONORINO, 0b. cit., pag. 96.
T COPI, ob. cit., pag. 91.

32 BONORINO, ob. cit., pig. 91. Pero no toda apelacién a la autoridad conduce a un argumento falaz. De hecho, nuestro
conocimiento sobre muchas dreas descansa sobre la confianza que nos merecen las opiniones de ciertos expertos de quienes
hemos aprendido. La apelacién a la autoridad es falaz cuando la persona, cuya opinién se utiliza como tinica premisa, notiene
credenciales legitimas de autoridad sobre la materia en la que se esté argumentando
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impiden la aplicacién de la proposicion general, se dice que el razonamiento comete la falacia

de accidente®.

10.3.8.- La causa falsa

Se la ha analizado de diversas maneras. La primera forma indica el error de tomar como
causa de un efecto algo que no es causa real; y el segundo designa la inferencia de que un
acontecimiento es la causa de otro simplemente sobre la base de que el primero es anterior al
segundo. Asi, se considera todo razonamiento que trata de establecer una conexién causal

erréneamente como un ejemplo de la falsa causa®®*.

10.3.9.- Petitio principii (peticion de principio)

Si alguien toma como premisa de su razonamiento la misma conclusiéon que pretende
probar, la falacia cometida es la peticion de principio. La falacia consiste en pedir que se

conceda la cuestién en discusién que uno tiene que disponerse a probar®®.

10.3.10.- Ignoratio elenchi (Error de refutacion)

Se comete cuando un razonamiento que se supone dirigido a establecer una conclusion
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particular es usado para probar una conclusion diferente”™, y se refiere a los casos en los que,

por falta de agudeza 16gica, un argumentador cree que ha probado una cosa, pero, en el mejor

de los casos, ha probado otra distinta®"’.

10.3.11.-Falacias dependientes del lenguaje (Equivocidad, Ambigiiedad,Anfibologia,
Composicion y Divisién, Acento, Figura de diccion)>*®
Se tratan de falacias dependientes del lenguaje, siendo la ambigiiedad el caso mds simple

donde se puede localizar en el doble significado de una simple palabra.

Anfibologia es el mismo tipo de cosa de equivocidad, excepto que el doble significado

ocurre en una construccion que envuelve varias palabras que no son ambiguas en si misma.

303 COPI, ob. cit., pag. 92.

304 Ibidem, pag. 93.

305 ATIENZA, Curso de Argumentacion, pag. 160 y COPI, ob. cit., pag. 94.
306 COPI, ob. cit., pag. 97

307 ATIENZA, ob. cit., pags. 158/159.

38 Ibidem, pag. 158.
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La falacia de la composicion es aquella en la cual lo que es verdad de una parte es por

ello afirmado como verdadero del conjunto, y la de division supone el reverso de la primera.

La falacia del acento se supone que surge de la confusién de palabras que tienen las

mismas letras, pero difieren en la acentuacion hablada.

La falacia de diccion consiste en ser engafiado por la estructura o etimologia engafiosa

de una palabra.

11.- LA CONSTRUCCION DE LA DECISION JUDICIAL Y LA
JUSTIFICACION DEL RAZONAMIENTO DECISORIO

10.1.- La idea central

Para llegar al ultimo paso en el dictado de la sentencia, el magistrado realiza diversas
actividades que arrancan desde el momento en que recibi6 la demanda en su oficina judicial,
pasando por el analisis de los hechos y de la prueba, para terminar en el desarrollo de la decision

final que pone fin al litigio.

La labor intelectual que realiza el juez es de variada indole, ya que tiene que trabajar

con los hechos, las normas, los valores, la forma de razonamiento, etc.

En materia decisoria judicial entendemos por “justificar” o “fundamentar” la exposiciéon
de los argumentos o las razones suficientes o apropiadas para establecer la validez juridica de

las decisiones judiciales®”.
11.2.- Funciones de la argumentacion justificatoria

Los argumentos estdn constituidos por pruebas, hipdtesis y enunciados llamados
“generalizaciones” que justifican los enlaces entre la prueba y las hipotesis. Metaféricamente,
un argumento es una cadena de razonamiento que va desde la prueba hasta la hip6tesis. Los
eslabones en estas cadenas corresponden a las etapas o los pasos del argumento. Cada eslabén

plantea una fuente posible de duda o incerteza®'”.

39 VIGO Rodolfo Luis, Interpretacion (Argumentacion) juridica en el Estado de Derecho Constitucional. Rubinzal —

Culzoni Editores, Santa Fe, 2015, pag. 85.
310 ANDERSON, SCHUM y TWINING, ob. cit., pig. 94.
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Es parte del deber del juez decidir toda cuestion que le sea sometida y tiene la obligacion

de decidir, cuya posicién le confiere el poder de tomar decisiones’!!.

PERELEMAN sostiene que el juez no puede a semejanza del 16gico formalista, limitar, de
una vez por todas, el campo de aplicacion de su sistema, donde corre el riesgo de que lo acusen
de denegacion de justicia si rehiisa juzgar so pretexto del silencio o de la insuficiencia de la ley.
Siempre debe poder juzgar, sea o no sea aplicable a la situacidn la disposicion legal invocada,
incluso si la situacién no estd prevista por el legislador: esto le obliga a tomar una decisién

motivada en cuanto a la manera de precisar una u otra categorfa juridica'2.

Las funciones que cumple la argumentacion justificatoria son variadas y conforme VIGO

son destacables las siguientes’!?:

1.- Funcién validante: la obligatoriedad de la norma depende de la validez de su
justificacidn, que es, por consiguiente, el fundamento de aquélla, y en consecuencia la validez

de una norma depende de su justificacion.

2.- Funcion controladora: atento a que la sentencia es una unidad, s6lo puedo juzgarla
considerando las razones que intentan avalarla y, ademads, el cardcter institucional que se
manifiesta en los distintos tipos de control: el académico, el superior, el profesional, el social,

el politico, el disciplinario, etc.

3.- Funcion legitimadora: los jueces se legitiman en el ejercicio de su poder a través de
la practica de ciertas “virtudes pasivas, formales o procedimentales”, entre las cuales destaca la

justificacién de las decisiones.

4.- Funcidn concretizadora: aquélla orden racional general que implica la ley, reclama
intrinsecamente que sea proyectada a los casos que en ella se subsuman, de modo que esa obra

humana racional se acaba o completa en la tarea individualizadora judicial.

31 AARNIO Aulis, Lo Racional como razonable. Un tratado sobre la justificacién juridica, Traduccién de Ernesto Garzén
Valdéz, Revision de la traduccion Ernesto Garzén Valdéz y Ruth Zimmerling, Palestra Editores, Lima, 2016, pag. 28.

312 PERELMAN Chaim y OLBRECHTS - TYTECA Lucie. Tratado de la argumentacion, La nueva retdrica, Editorial
Gredos S.A., Barcelona, 2015, pags. 214/215.

313 Cfr. VIGO, Interpretacion, pags. 88/89.
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5.- Funcién dialéctica: las reglas juridicas intentan ser modelos y causas eficientes de
conductas; por eso la explicacion y proyeccién operativa a sus destinatarios favorece el

conocimiento de ellas y su eficacia.

6.- Funcién cientifica: a la hora de la descripcién y reconstruccién sistemdtica del
derecho vigente, con su modo de operatividad, sus fuentes del derecho, etc., es forzoso atender

al discurso justificatorio judicial.

7.- Funcién estabilizadora: justificando la proyeccién de las respuestas juridicas
generales a los casos es posible descargar futuras argumentaciones mediante la invocacion de

esos precedentes y aportar la previsibilidad de respuestas concretas.

8.- Funcidn pacificadora: la argumentacion apropiada cumple una funcién persuasiva

y no meramente resignada respecto de aquellos que son derrotados en el proceso.

9.- Funcion moralizadora: al inscribir la autoridad en el ambito de lo racional y asi

superar el conflicto moral que supone el disponer acerca de la libertad del otro.

11.3.- Los planos de la sentencia

Cuando nos referimos a los planos de la sentencia, nos ubicamos en el momento en que
el juez organiza el proceso de pensamiento para apreciar los hechos que fueron probados en el

juicio compuesto por distintos materiales o elementos.

Se trata de una guia o mapa que usa el magistrado para dictar la sentencia definitiva que
pone fin al litigio donde la resolucion (decisidon) debe ser fundada, justificada expresamente y

tiene el deber de dar razon de su decision.
11.3.1.- Plano fdctico

El enunciado factico estd compuesto por el relato de los hechos que las partes en un
proceso formulan -segin su version- al juez de la causa, para el conocimiento y resolucion de

la controversia suscitada.

El paradigma del Estado de Derecho Constitucional propone un rol activo del juez en
materia probatoria y la irrupcién de la dimensién moral en el sistema juridico alcanza también
al proceso judicial que tiene como objetivo alcanzar la justicia en la solucién de las
controversias.

Los hechos adquieren relevancia juridica en orden a la efectiva realizacion de valor
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insito en el proceso que tiene como objetivo alcanzar la verdad, no ya meramente formal, sino
en correspondencia con la realidad.

Es asi que el juez asume un rol de director del proceso, limitando la disponibilidad de
las partes y recurriendo a las medidas necesarias para conocer en profundidad lo ocurrido.

Al admitirse la relevancia de la cuestion factica y su inseparabilidad de la cuestién
juridica, la mera descripcion de los hechos no resulta suficiente debiendo argumentarse respecto
de los enunciados ficticos para justificar adecuadamente la decision.

11.3.2.- Plano regulatorio o normativo

Consiste en la determinacion de las normas del ordenamiento juridico que rigen y son
aplicables al caso a resolver. Asi, toda sentencia se satisface cuando contiene una exposiciéon
clara de la fundamentacion juridica de la solucion que da al caso, por lo que no basta una simple
exposicion de las normas legales aplicables, sino que ha de expresar el razonamiento que

llevaria a la solucion contenida en el dispositivo.

Acd nos referimos al material con pretension de juridicidad en el cual los jueces buscan
la respuesta juridica necesaria para resolver el caso, una vez determinado el enunciadoféctico.

Equivale a las fuentes del derecho.

Lo decisivo es que el derecho determine lo justo, pero fundamentalmente que no tolere
una injusticia extrema, evidente o inequivoca. Asi, el esfuerzo de los jueces se orienta a la
equidad, o sea a la justicia del caso, que como ensefiaba ARISTOTELES, es el mejor o mas

perfecto modo de la justicia.

El objeto es estudiar donde y con qué dificultades y exigencias los juristas van a buscar
las respuestas juridicas que necesitan para proponer o determinar autoritativamente a los casos

que requieren sus intervenciones.

El paradigma del Estado de Derecho Constitucional no niega la existencia del sistema
de normas como parte del derecho, toda vez que amplia su contenido al introducir principios y
valores. Al llenarse de contenido moral, las normas resultan muchas veces insuficientes para

dar respuesta justa a un determinado conflicto.

Estos principios se convierten en los limites a la disponibilidad del legislador, quien

no podria dictar vdlidamente normas que no se ajusten a tales limites. De tal modo el sistema
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se constitucionaliza, al encontrarse reconocidos en las normas constitucionales aquellos

principios fundamentales.

La Constitucion deja de ser un programa politico programatico al cual el legislador
debe otorgar ejecutoriedad, para plasmar derechos con efecto directo, esto es plenamente

exigibles por los ciudadanos.
11.3.3.- Plano logico

Consiste en el correcto razonamiento a la hora de interpretar y aplicar la norma juridica
y que estd compuesto de un aspecto logico formal (integrado por conceptos, juicios y

razonamientos deductivos e inductivos) y uno no formal (es la retérica)®'*.

La decision judicial, como acto discursivo, no se encuentra excluida de las reglas de la
l6gica. En la tarea de definir los hechos con relevancia juridica y de subsumir esos hechos en la
norma el juez utiliza la forma basica del razonamiento juridico, el silogismo juridico. Para ello
“antes de razonar el jurista crea conceptos juridicos, los clasifica, los divide y los define,si es
necesario forma con ellos juicios de diversas categorias, en pocas palabras realiza todas las

operaciones intelectuales que estudia la l6gica™"°.

Esta actividad racional es desarrollada por el juez generalmente de un modo intuitivo,
sin que se requiera un especial entrenamiento, verificando que los hechos que se le presentan

encuadren en la norma general que indicard la Unica respuesta posible al problema presentado.

11

Sin embargo seflala KALINOWSKY que “...aunque la aplicacion intuitiva de la regla
logica correspondiente es efectivamente fdcil, grandes dificultades se hallan vinculadas, por
una parte, con la eleccion de la mayor, es decir, de la norma juridica que se debe aplicar, y

por otra con la de la menor, o sea con el establecimiento de los hechos que deciden la

314 GHIRARDI Olsen A., Légica del proceso judicial Dialégica del Derecho), Editora de Marcos Lerner, Cérdoba, 1987, pag.
37. El autor sostiene que un correcto uso de los argumentos retdricos es la mejor garantia para clarificar cuestiones opinables
y mostrar la bondad de la posicién definida. La tentacién de hacer mal uso de ella también alcanzé a los antiguos, de tal
manera que ya el Aredpago ateniense prohibié acudir a medios ilegitimos y a hablar fuera de la cuestion debatida. El objetivo
final del arte retérico es persuadir a un tribunal e incluso a la opinién publica, en el sentido de que la razén defendidaes la
legitima o, al menos, la correcta.

3SISKALINOWSKY Georges, Introduccién a la l6gica juridica, Budeba, pdg. XVII, en Cuadernillo de la materia Razonamiento
judicial aplicado a la correcta estructuracién de la sentencia — Plano Légico, Maestria en Magistratura y Derecho Judicial de la
Universidad Austral, 2014.
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aplicacion de tal o cual norma juridica. Porque una vez reconocidos los hechos, hay que

encontrar la norma que determina sus consecuencias juridicas'°.

Determinada la presencia en un caso de un principio debe encontrarse la respuesta que
mejor proteja al bien en cuestion. De la bisqueda de tal objetivo resultard un enunciado
normativo general judicial, en la forma de un juicio que podrd ser utilizado en un silogismo. En
tal tarea el juez debe tomar decisiones, optar por la mejor respuesta posible, brindando las
razones que justifiquen tal decision. Asi adquiere relevancia en la construccién de la decision

judicial la argumentacidn, esto es las razones en las que se apoya la solucién propuesta.

Argumentar, define OLSEN A. GHIRARDI, “implica la tarea por la cual llevamos al
auditorio o a los destinatarios a adoptar una posicion mediante el recurso de presentar
proposiciones o aserciones (en definitiva argumentos) que demuestren su validez o, al menos,

su buen _fundamento 3"’

El operador juridico debe justificar la decision judicial adoptada brindando los

argumentos, las razones, que demuestran que se trata de la mejor respuesta posible.

RODOLFO VIGO*!8, identifica cuatro momentos o decisiones en la construccién del
“macrosilogismo” que subyace en la resolucidn del caso a resolver; 1) “la decision constitutiva
de la litis” se determina el problema a resolver, las cuestiones sobre las que gira ladiscusion; 2)
el establecimiento del enunciado fictico que funcionard como premisa menor, la fijacién de los
hechos como ciertos; 3) se establece la premisa mayor, la regulacion juridica general del caso,
aquel enunciado normativo que mencionara anteriormente, en que se subsumird el hecho
concreto, y 4) se infiere la conclusién de las premisas propuestas obteniendo asi la respuesta

juridica individual.
11.3.4- Plano axiologico

En el presente plano se pretende establecer su valor axiolégico y las conexiones entre el
derecho y la moral. Desde este punto de vista, la sentencia debe reflejar una valoracion basada

por ejemplo en los Derechos Humanos, el principio de igualdad de trato y de

316 KALINOWSKY, ob. cit., pdg. 185.
317 GHIRARDY], ob. cit., pag. 44.
318 Cfr. VIGO, Interpretacion, pags. 80-87.
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oportunidad en el empleo, la prohibicién de perpetrar actos discriminatorios cimentados en el

género, poniendo especial énfasis en los derechos inherentes a la condicién humana, etc.

En el modelo de Estado de Derecho Constitucional, la irrupcién de los principios
juridicos y los derechos fundamentales carga al sistema juridico de contenido ético. Esto no
implica la negacion de la seguridad juridica como uno de los valores trascendentes del sistema
sino admitir que su funcién en el sistema se encuentra intimamente ligada a la realizacion del
valor justicia. Ambos valores se complementan de modo que no es suficiente cualquier

ordenamiento legal, sin contenido ético, sino que este ademds debe ser un orden justo*".

Esta concepcion del sistema juridico resulta trascendental para la labor del juez quien
debera contrastar la conformidad del sistema legal con los principios juridicos que impregnan

de contenido moral todo el ordenamiento.

Adquieren relevancia los Derechos Humanos y la Constitucion del Estado, piedra
angular del sistema juridico interno, que deja de ser un mero programa politico para revelar la
presencia en el sistema de los derechos fundamentales, inherentes a la persona humana, niicleo

basico de la convivencia social.

El centro de todo el sistema juridico lo ocupa la persona humana, cuya realizacion plena
es el fin dltimo al que todo el ordenamiento debe servir. Todo el complejo sistema juridico
unicamente tiene sentido en el pleno desarrollo de la personalidad humana. Los valores insitos
en el sistema juridico orientardn al operador juridico hacia la realizacion de la justicia, valor
entendido como “dar a cada uno lo suyo segin su mérito”, en clave aristotélicay que refiere a
un criterio de igualdad proporcional. Ello refiere al concepto de equidad que esla realizacion de
esa igualdad en el caso concreto, ya no formalmente, en abstracto, sino teniendo en cuenta las

particularidades de cada situacién®?°.

11.3.5.- Plano lingiiistico

Alude a la semidtica, que es la ciencia que estudia los problemas propios del lenguaje,
es decir los semanticos (la relacion de las cosas con las palabras, refiere a como las palabras

pueden tener mds de un significado y seglin en el contexto en que se presentan podemos

319 Cfr. SAGGESE, Roberto M. A., El control de razonabilidad en el sistema constitucional argentino, Rubinzal-Culzoni
Editores. Santa Fe, 2010, pags. 61/62.

320 SAGGESE, ob. cit., pags. 65/68.
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deducir a que refieren), pragmaticos (relaciéon entre personas y palabras), y sintdcticos (la

relacion que guardan los signos entre si).

En efecto, en palabras de ENRIQUE DEL CARRIL, la sentencia es una conjuncién de
relatos, que las partes presentan al juez como su “verdad”. Esos relatos son extraidos por el juez
para la construccién de la sentencia, en ella se revela el plano lingiiistico como un elemento

integrador y relevante.
El lenguaje de la sentencia, siguiendo al citado autor, se clasifica en:

a) El lenguaje natural: lenguaje que en lo que aqui respecta comprende al que se habla
en una sociedad y en un tiempo determinado en el que la sentencia que hace uso de él se dicta.
Esta ubicacion temporo-espacial es importante porque permitird detectar significados del
lenguaje natural en las leyes que han perdido vigencia en la sociedad actual y, a partir de ello,

decidir (y argumentar) si se lo usara en su acepcion originaria o actual.

b) El lenguaje juridico: estéd integrado por dos clases diferentes de lenguajes o, mas
especificamente, por un lenguaje y su metalenguaje: el de las normas y el discurso sobre las

normas (metalenguaje de las normas) de la jurisprudencia y de la llamada “ciencia del derecho”.

c¢) El lenguaje axioldgico: es decir, aquel que refiere a ciertos bienes que en razén de

su “valor” aparecen en todo discurso dirigido por la razén préctica a solucionar problemas.

En efecto, para que este razonamiento justificatorio sea efectivo y, por sobre todas las
cosas, racionalmente comprensible, debe hablar desde estos tres puntos de vista: el de la
sociedad en que esta inserta (natural), el de la “ciencia” del derecho (juridico) y el de lo

axioldgico, los valores que ésta sociedad sustenta y comparte.

d) Ellenguaje cientifico no-juridico, que es el especifico de otras disciplinas cientificas
que se incluird cuando la ciencia en cuestion tenga algiin punto de contacto con el mundo del

derecho.

En sintesis, el juez debe tener en cuenta en la sentencia, cuatro tipos distintos de

lenguajes, todos con distintas caracteristicas y modos de determinacion del significado de sus
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términos. Por consiguiente, se enfrenta a una perspectiva lingiiistica interrelacionada y

compleja de la que debe extraer significados razonablemente aceptables™?!.

Como sefiala DEL CARRIL, en el mundo juridico coexisten tanto el lenguaje natural,
propio de la sociedad y un tiempo de terminado, el juridico, integrado por las normas y el
discurso sobre las normas (metalenguaje), asi como el axiolégico, que refiere a ciertos bienes
que por su valor aparecen en el discurso, y el lenguaje cientifico no-juridico, propio de otros

saberes a los que deba recurrir el juez*?.

El juez al momento de dictar la sentencia debe emplear un lenguaje claro, sencillo y
comprensible, explicando el alcance de los conceptos utilizados, recurriendo para ello tanto al

lenguaje comuin como a conceptos juridicos.

Asimismo debe utilizar un discurso ordenado, estableciendo en primer lugar los hechos
en cuestion para luego valorarlos a la luz del ordenamiento juridico, aspecto en el que se debe

seguir un orden jerarquico.
11.3.6.- La relacion entre los diferentes planos de la decision judicial

De lo expuesto, podemos inferir que existe una estrecha e intima conectividad entrelos
planos analizados sobre la construccion de la decision judicial, que es el dictado de la sentencia

como la totalidad del razonamiento judicial resolutorio.

Tales planos se caracterizan por estar intimamente vinculados unos con otros
interactuando entre ellos, de modo tal que podemos graficar su funcionamiento como una

maquinaria de relojeria o el motor de un automovil.

Tanto el reloj como el automdvil estin compuestos por engranajes y sistemas que
permiten su actividad para dar la hora en el primero o de desplazarse en el segundo. De tal
manera que si uno de ellos falla por tener desperfectos, o se omite la utilizacion de cualquiera

de sus sistemas, el fin para el cual fueron hechos no se cumple.

21 Cfr. DEL CARRIL Enrique H., “La sentencia como conjuncion de relatos” en EI Lenguaje de los Jueces: criterios para la
delimitacion de significados lingiiisticos en el razonamiento judicial, 68/69, en Cuadernillo de la materia Razonamiento judicial
aplicado a la correcta estructuracion de la sentencia — Plano Lingiifstico, Maestria en Magistratura y Derecho Judicial de la
Universidad Austral, 2014.

322 DEL CARRIL, ob. cit., pags. 60/ 68-70.
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Del ejemplo expuesto, también es aplicable a la relacion existente entre los distintos

planos de la sentencia que conforman la construccion de la decision.

LA CONSTRUCCION DE LA DECISION

Plano
Factico

Plano

Normativo

Plano
Linguistico

Asi, tenemos que en relacion al tema de los hechos objeto de andlisis en el presente

trabajo de investigacion, el plano axiolégico conjuntamente con los demds planos comprende
cinco niveles de relacion: a) interpretar la norma a aplicar a los hechos; b) determinar los hechos
sobre los cudles se condiciona el derecho, c) determinar si la norma a aplicar pertenecey esta
vigente en el ordenamiento juridico; d) integrar los hechos con el derecho, e) decidir por medio

de un silogismo, las consecuencias juridicas de la aplicacién de la norma con los hechos.

12.- NOMINAS DE LOS ARGUMENTOS MAS FRECUENTES UTILIZADOS
POR EL JUEZ LABORAL EN LA SENTENCIA

12.1.- La importancia de su uso por parte del juez laboral

El juez del trabajo al momento de dictar la sentencia definiendo el resultado del pleito,

utiliza diferentes argumentos que respaldan su decision.
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Asi, el trabajo del jurista de hacer conocer la respuesta juridica, supone que
habitualmente haya mds que una respuesta juridica valida y disponible en el derecho vigente,

por lo que el juez debe escoger una de ellas y argumentar en su favor*>>,

El objetivo de toda argumentaciéon es provocar o acrecentar la adhesion a las tesis
presentadas para su asentimiento: una argumentacion eficaz es la que se consigue aumentar esta
intensidad de adhesidon de manera que desencadene en los oyentes la accidon prevista (accién
positiva o abstencién), o, al menos, que cree, en ellos, una predisposicion, que se manifestard

en el momento 0portun0324.

Es por ello, que las nuevas teorfas de la argumentacién juridica se preocupan por los
tipos y fuerza de los argumentos, habida cuenta que el interés reside en que la solucion juridica
sea “equitativa, razonable y aceptable”. Cabe agregar, que lo que se le pide al juez hoy, no es
s6lo que sepa derecho, sino que lo sepa decir (postular, ensefiar, asesorar o decidir
autoritativamente) por medio de un razonamiento en donde las premisas o enunciados cuenten

con los argumentos o razones que los justifican®?.

12.2.- Enumeracion

A continuacién, destacaremos de la némina de los argumentos o de “argumentos

juridicos” propuesta por RODOLFO VIGO, las que frecuentemente emplea el juez laboral®2S.

12.2.1.- Autoritativo o normativo: Se lo llama normativo en funcién de que las normas
se invocan habitualmente per se, sin ningun esfuerzo para justificar racionalmente lo que ellas

disponen y limitdndose a invocar a la autoridad del que la dict6 y su respectivo texto.

A modo de ejemplo en el fallo “Torrillo” dictado por la CSIN encontramos: a) Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, b) Pacto Internacional de Derechos Econdémicos
Sociales y Culturales (PIDESC), ¢) El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
como intérprete autorizado del PIDESC en el plano internacional, d) Convenio Nro. 155 OIT,
e) Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de

Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San

3B VIGO, Interpretacion, pag. 237.

324 PERELMAN y OLBRECHTS — TYTECA, o0b. cit., pag. 91.
325 Cfr. VIGO, Interpretacion, pags. 225/226.

32 Ibidem, pags. 227/237.
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Salvador), f) Corte Interamericana de Derechos Humanos, g) La Declaracién de Seul sobre
Seguridad y Salud en el Trabajo, adoptada el 28 de junio de 2008 por el XVIII Congreso
Mundial sobre Seguridad y Salud en el Trabajo, h) Declaration on occupational health for all,

Beijing, 13-10-1994.

12.2.2.- Principialista: Este argumento es utilizado por el juez y consiste en justificar
invocando un principio que forma parte del derecho vigente per se o proprio vigore sin
necesidad del test de origen o “pedigree” desde el cual se puede inferir la exigibilidad juridica
de cierta conducta como la mejor segtin las posibilidades juridicas facticas implicadas en el

caso.

En el punto se tiene presente al Derecho como un sistema de principios donde el juez

debe explicar y explicitar como aplicarlos.

En el ambito del Derecho del Trabajo, existen reglas de aplicacion del principio
protectorio que giran alrededor de la centralidad y de la dignidad del hombre y son; a) in dubio
pro operario, b) la seleccion de la norma mds beneficiosa, c) irrenunciabilidad, d) indemnidad
y ajenidad al riesgo empresario, €) subsistencia de la condicion mds favorable, f) no
discriminacion, g) la progresividad en el reconocimiento de los derechos del trabajador, h)

facilitacién de la prueba en el proceso (presunciones laborales)?’.

En el fallo “Torrillo”, lo vemos plasmado en el considerando 4to al afirmar lo siguiente:
"...la Comision de Derechos Humanos afirmé la necesidad de reconocer el derecho al trabajo

en sentido lato estipulando obligaciones juridicas precisas y no un simple principio de alcance
filosdfico...".

Asimismo, el Convenio 155 de la OIT determina que la "prevenciéon” del recordado art.
12.2.c, exige el establecimiento de "programas de prevencion y educacion" (Observacion

General N° 14, El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (art. 12)*%3.

Se hace alusion al derecho al trabajo, explicindose que "el trabajo,” debe ser un

“trabajo digno”. Este es el trabajo que respeta los derechos fundamentales de la persona

327 FERNANDEZ MADRID, ob. cit., pag. 283. El autor sostiene que la adecuacién de los principios del derecho del trabajo a
la concreta normativa de la cual se extraen, determina la imposibilidad de darles validez universal. Y en cambio seran diferentes
segtin cudl sea el bien preferentemente protegido en cada ordenamiento. [...]. Las funciones de los principios son:

a) de interpretacion, b) normativa o integradora, y ¢) fundamentadora o informadora.

328 CSJN, 31/3/2009. “Torrillo Atilio y otro ¢/ Gulf Oil Argentina S.A. y otro”. CSIN-Fallos, 332:709.
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humana, asi como los derechos de los trabajadores en lo relativo a condiciones de seguridad
laboral (work safety), la integridad psicofisica del trabajador, y que ademds supone que toda

persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias.

12.2.3.- Axiologico o moral: Dicho argumento también es utilizado por el magistrado
laboral cuando en un fallo se justifica con argumentos que refieren a principios que son de
contenido moral, tales como la igualdad, la prohibicién de no discriminar, asegurando la

igualdad en el trato y en el empleo.

El Estatuto del Juez Iberoamericano, al referirse al “principio de equidad” en el art. 43,
indica a los jueces que tengan “siempre presente el trasfondo humano™ de los conflictos que
preocupen “atemperar con criterios de equidad las consecuencias personales, familiares o
sociales desfavorables”. El reconocimiento de la dimension axioldgica en el derecho no supone

aceptar el irracionalismo en el derecho®”.

Se resalta el reconocimiento del individuo como persona humana y se destaca la faz
preventiva en materia de accidentes y de enfermedades del trabajo. (art. 14 bis de la CN),
asegurando al trabajador las "condiciones dignas y equitativas de labor”, y que las condiciones

de trabajo sean “seguras” 'y ‘“‘saludables .

Se realiza una valoracion moral de las condiciones de trabajo dignas, seguras y sanas
constituye una afrenta directa a la dignidad como atributo de la persona, condicion inherente

al ser humano y centro sobre el cual giran los derechos fundamentales.

Se hace referencia al reconocerse las condiciones dignas de trabajo, especialmente en

¢

el fallo "Campodénico de Beviacqua" (fallos: 323:3229, 3239) al sostenerse que “.../a
prevencion remite al primer derecho natural de la persona humana preexistente a toda
legislacion positiva que resulta garantizado por la Constitucion Nacional...la prevencion
remite al primer derecho natural de la persona humana preexistente a toda legislacion positiva

que resulta garantizado por la Constitucion Nacional...El ser humano, desde luego, es eje y

centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo mds alld de su naturaleza

329 VIGO Rodolfo Luis, Etica y Responsabilidad Judicial, Rubinal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2007, pag. 226. Agrega el
autor que los derechos humanos, que es quizds el modo mas actual de llamar a la problemadtica de los valores, la moral, la
justicia o el derecho natural, requieren para una comprension exhaustiva la remision a la filosofia moral o practica; pues pa ra
entender el alcance y caracteristicas de la libertad, la dignidad, la igualdad, etc., no basta con el conocimiento del derecho
positivo vigente.

30 CSIN, 31/3/2009. “Torrillo Atilio y otro ¢/ Gulf Oil Argentina S.A. y otro”. CSIN-Fallos, 332:709.
128



trascendente su persona es inviolable y constituye valor fundamental con respecto al cual los
restantes valores tienen siempre cardcter instrumental...mayormente cuando el derecho a la
vida comprende no solo el derecho a no ser privado de ésta arbitrariamente, sino también el
derecho a que no se le impida a la persona el acceso a las condiciones que le garanticen una
"existencia digna" (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los "Nifios de la
Calle" (Villagran Morales y otros) c. Guatemala, sentencia del 19-11-1999, Serie C No. 63,
pdrr. 144, y voto concurrente conjunto de los jueces Cang¢ado Trindade y Abreu Burelli, pdrr.

4). (Considerando 7mo.).

12.2.4.- Lingiiistico: Cuando argumentamos necesitamos respaldar un enunciado y a
veces lo hacemos invocando el lenguaje en sus diferentes dimensiones: semdntica, sintdctica o

pragmatica.

Reiteramos que el aspecto lingiiistico, esto es la estructura y correccidon del lenguaje
utilizado en el documento juridico -la sentencia-, a los fines de comunicar efectivamente la
decision, el contenido del mensaje debe llegar al destinatario, asumiéndose las complejidades
lingiifsticas. Dichas complicaciones consisten, no solamente en la ambigiiedad o texturaabierta
del lenguaje, que contradice el sentido de univoco -o gramatical-, sino en las dificultades

semanticas, sinticticas y pragmadticas de su utilizacion.

Se analiza el significado de “trabajo decente”, de “condiciones seguras del trabajo, de
“safe working conditions”, “work safety”, “prevencion”, todos términos vinculados con las

condiciones de trabajo seguro y del ambiente de trabajo sin riesgos para el trabajador3!,

12.2.5.- Doctrinario: es otro argumento frecuentemente utilizado por el magistrado
laboral cuando por ejemplo se hace referencia determinada doctrina de la CNAT o de la CSIN

respecto a determinados temas que se tratan en algun fallo, citdndose a autores de relevancia.

En un fallo dictado por la CNAT hace una resefia sobre la opinion relacionada con las
mayorias necesarias para el dictado de un plenario en base al siguiente pasaje del fallo: “La
norma del articulo 15 de la citada ley, que determina la fecha de su entrada en vigencia
establece dos plazos. El de la publicacion y el de la creacion de las Camaras de Casacion. Este
ultimo estd relacionado a la capacidad de articular los recursos que la ley establece en los

Jjuicios concretos mientras que el primero se refiere a los efectos generales de la ley, entre

31 CSIN, 31/3/2009. “Torrillo Atilio y otro ¢/ Gulf Oil Argentina S.A. y otro”. CSIN-Fallos, 332:709.
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los que se encuentra la derogacion de la norma del articulo 303 o la creacion de los recursos
procesales. No obstante ello, y solo a mayor abundamiento, no concuerdo con el criterio
esbozado en origen y mucho menos, el plasmado en dicha doctrina plenaria, mds alld de los
inconvenientes formales relativos a la formacion de mayorias que pusiera de resalto Leandro
Recalde, ya que contradice la interpretacion que la CSIN hace respecto de la aplicabilidad
en la causa del precepto del articulo 12.1° a) del Convenio 158 OIT en tanto exige
proporcionalidad entre la remuneracion e indemnizacion. [...] Con el dudoso criterio de
interpretacion adoptado por la mayoria ocasional de la Cdmara, la proporcion entre
remuneracion e indemnizacion se desfigura y puede ser alterada significativamente, pues se
excluyen las remuneraciones de percepcion anual que son devengadas en el curso de la

relacion laboral. [... ]

12.2.6.- Jurisprudencial: Es otro argumento también utilizado por los jueces para

respaldar lo afirmado con citas y remisiones a la jurisprudencia nacional e internacional.

En este argumento contamos con una autoridad institucional —que es la de un juez o un

tribunal- que por ello detenta una capacidad justificatoria superior a la doctrina.

En el fallo “Torrillo” se hace mencion a los precedentes "Vizzoti", Fallos: 327:3677,
3689 y 3690, y "Aquino", Fallos: 327:3753, 3770 y 3797, hecho que tiene mayor peso,

tratindose de un auto-precedente. En el caso, se trata de un precedente de tipo horizontal.

Asimismo, se hace referencia al reconocerse las condiciones dignas de trabajo,
especialmente en el fallo "Campoddnico de Beviacqua" (fallos: 323:3229, 3239) al sostenerse
que “...la prevencion remite al primer derecho natural de la persona humana preexistente a
toda legislacion positiva que resulta garantizado por la Constitucion Nacional...laprevencion
remite al primer derecho natural de la persona humana preexistente a toda legislacion positiva
que resulta garantizado por la Constitucion Nacional...El ser humano, desde luego, es eje y
centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo mds alld de su naturaleza
trascendente su persona es inviolable y constituye valor fundamental con respecto al cual los

restantes valores tienen siempre cardcter instrumental...mayormente

32 CNAT, Sala V, Sentencia definitiva N° 78.564, autos “Garrido y de Baro Maria Silvia ¢/ Banco Itai Argentina S.A. s/
Diferencias de Salarios”, Juzgado de origen N° 60, Expte. N° 39555/201, 3 agosto de 2016. En el voto preopinante del Dr.
Arias Gibert se hizo referencia a la doctrina descripta.
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cuando el derecho a la vida comprende no solo el derecho a no ser privado de ésta
arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida a la persona el acceso a las
condiciones que le garanticen una "existencia digna" (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso de los "Nifios de la Calle" (Villagrdn Morales y otros) c. Guatemala, sentencia
del 19-11-1999, Serie C No. 63, pdrr. 144, y voto concurrente conjunto de los jueces Cangcado

Trindade y Abreu Burelli, pdrr. 4). (Considerando 7mo.)*%.

12.2.7.- Sociologico: es un argumento utilizado en la sentencia y se da cuenta de
aspectos actuales sobre un tema vigente en la sociedad actual como podrian ser los casos de
discriminacién, perspectiva de género, igualdad de oportunidades, responsabilidad social

empresarial, entre los mas destacados.

¢

El fallo analiza el plano social el plano social, al sefialar “...dado el lazo indisociable
entre los riesgos del trabajo y el derecho a la salud, el sub lite pone en la liza una cuestion que
trasciende el interés de las partes e, incluso, el del universo laboral. Esto es asi, por un lado,
va que la salud se erige como un verdadero "bien puiblico", segiin lo ha enunciado elart. 10.2
del Protocolo de San Salvador, y lo ha conceptualizado la ya recordada Corte Interamericana
(Ximenes Lopes c. Brasil, sentencia del 4-7-2006, Serie C N° 139, pdrr. 89, y voto separado del

juez Cangado Trindade, pdrr. 40)...%%,

12.2.8.- Comparativo: Aqui el respaldo lo brinda algin derecho comparado o
extranjero, pues se trata de apelar a otro derecho distinto de la sociedad en la que se argumenta,

para intentar traer una solucion juridica alli establecida o respaldar la que se propone.

Se realiza una referencia a la OMS al determinar que los problemas de salud y
seguridad en el trabajo son, como principio, prevenibles y deberian ser prevenidos, mediante
el uso de todos los instrumentos disponibles: legislativos, técnicos, de investigacion,
entrenamiento y educacion, de informacién y econémicos (Declaration on occupational health

for all, Beijing, 13-10-1994, WHO/OCH 94.1, pérr. 6)*.

333 CSIN, 31/3/20009. “Torrillo Atilio y otro ¢/ Gulf Oil Argentina S.A. y otro”. CSIN-Fallos, 332:709.
34 Ibidem.

335 Ibidem.
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12.2.9.- Historico: Consiste en acudir a favor de un cierto resultado o premisa

posibilitado por la historia de la sociedad, de una institucién o de una norma.

12.2.10.- Retorico: Dicho argumento es muy utilizado por el juez mediante la
construccion de un discurso retorico pretendiéndose en todo momento hacer prevalecer lo que

considera esencial y de relevancia en el argumento discursivo del fallo.

12.2.11.- Cientifico no juridico: Se trata de un argumento de raiz no juridica y es la
informacion proporcionada por una disciplina cientifica, viene desde afuera del derecho. Hoy
en dia con el avance de los conocimientos cientificos en areas de la Medicina, la Informatica,

etc.

12.2.12.- Empirico, probatorio o fdctico: es otro tipo de argumento que utiliza el juez y

se refiere al material probatorio acumulado y valorado en el dictado de la sentencia.

El discurso del juez se nutre de argumentos tomados de la prueba incorporada al proceso,
pero también se hace parte €ste argumento cuando se apela a médximas de experienciao

presunciones ‘“hominis”.

Este argumento resulta imprescindible para la justificacion de las premisas o enunciados

facticos que forman parte del discurso juridico.

12.2.13.- Conceptual o definicional: Se lo llama también “definiciones” o “postulados
de significacion”. Dicho argumento también utilizado por el magistrado consiste en definir un
término y a partir de alli se argumenta para luego establecer la solucion al conflicto. Ejemplo
de ello estarfa dado al establecer en una sentencia la definicion de “discriminacioén”, “dignidad
del trabajador” o “perspectiva de género” que son las que actualmente tienen relevancia en

determinados temas.
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Capitulo Cuarto

TABLAS, ESQUEMAS Y MODELOS

1.- CONSIDERACIONES PREVIAS

En el presente tramo de la investigacion se expondran tablas, esquemas y modelos con

la finalidad analizar diferentes problemas que se pueden presentar en un litigio.

Son herramientas que el juzgador puede utilizar y que permiten por ejemplo: a) evaluar
el peso y la fuerza probatoria; b) dar respuesta a un planteo juridico determinado; ¢) organizar

la prueba y los argumentos; d) analizar un caso completo.

Seguidamente se analizardn y explicardn diferentes herramientas a tenor de las
siguientes: a) la tabla de probabilidad; b) el Modelo de Toulmin; c) listados, cronologias y

narraciones; d) el Chart Method de Wigmore.
2.- TABLA DE PROBABILIDAD

Se usa generalmente para evaluar el peso y la fuerza probatoria, sin perjuicio que
encontrar reglas de pruebas infalibles que aseguren una decision justa, es por la naturaleza de
las cosas, absolutamente imposible®*®. Pero decir que no hay reglas de valoracién significa que
el Derecho no prescribe reglas generales sobre el peso o la fuerza de tipos especificos de pruebas

aunque existen formas de ejercer un control limitado sobre valoracién de las pruebas®’.

Hay una analogia util entre calificar exdmenes y valorar pruebas. Un punto obvio de
similitud tiene que ver con el grado en que los dos modos de toma de decisiones son susceptibles
de guia racional, justificacion y critica. Todos esperamos que calificar con notas no sea un
proceso completamente arbitrario, irracional o al azar, pero pocos negarian que existe un
elemento personal ineludible en el momento de la decision. Asimismo ocurre con la valoracion

de las pruebas’*.

6 ANDERSON, SCHUM y TWINING, 0b. cit., pig. 279.
37 Ibidem, pag. 280.
338 Ibidem, pag. 281.
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Asi, por ejemplo al evaluar exdmenes distinguimos entre: 1) los modos convencionales
de expresar notas o puntajes (porcentajes de 0 a 100, nota numérica de 0 a 10, aprobado o
desaprobado); 2) los estdndares requeridos para alcanzar un resultado en particular (Ej.: los
estandares para la nota de aprobado, para obtener una distincién o reconocimiento); 3) los
criterios usados para asignar notas o las razones para realizar una particular calificacion (Ej.:
para determinados trabajos de posgrado al tenerse en cuenta: a) identificacién del problema
juridico planteado y formalidades requeridas del trabajo, b) andlisis critico y reflexiones
personales, c) fuentes bibliograficas en cantidad y calidad que demuestren investigacion del
tema; 4) los modos para combinar juicios sobre las notas (Ej.: determinar que la calificacién
final estard conformada por el resultado de la evaluacién conjunta de dos factores: el primero
y principal es un trabajo escrito, critico y analitico, y el segundo de indole complementaria, es
una calificacion derivada de la participacion informada en las discusiones desarrolladas en

clases); y 5) la medida que tales criterios pueden ser expresados en reglas.

Al valorar la prueba, necesitamos hacer algunas distinciones similares, en particular,
diferenciar entre las siguientes preguntas, aunque estan intimamente relacionados tanto en la
teorfa como en la practica: 1) ;Coémo podemos expresar evaluaciones de peso (esquema de
notas)?; 2) ;Cudles son los estdndares para las decisiones de cuestiones de hecho (nota de
aprobacion)?; 3) ;Cudles son los criterios para evaluar la fuerza probatoria de elementos
individuales de prueba o el peso conjunto de pruebas en un caso determinado (razones para
asignar o restar puntuacion o para obtener una nota final global)?; 4) ;En qué medida podria el

Derecho probatorio prescribir reglas de peso o valoracion (las reglas de calificacion)?

En el discurso juridico, es usual que se invoquen términos que connotan una evaluaciéon
de probabilidad. Los abogados, los jueces y también los juristas hablan de credibilidad de las
pruebas y de los testigos, o de la plausibilidad de un argumento, y de la verosimilitud de que un

evento haya ocurrido vaya a ocurrir®®,

De lo expuesto, se propone que los jueces deberian graduar de alguna forma la prueba

cada vez que deban tomar una decision con respecto a su valor, ya se trate de la decision de

3% ANDERSON, SCHUM y TWINING, ob. cit., pig. 283. Los autores usan el término “probabilidad” en su sentido
convencional como un término general para expresar juicios acerca de la fuerza y el efecto probatorio de la prueba, sin ningtin
compromiso necesario con algtin criterio en particular para evaluar la correccion de especificos juicios de probabilidad.
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un juez acerca de si el potencial efecto perjudicial indebido supera en peso al valor probatorio

de la prueba ofrecida.

No hay Mas alla de
1 100 por 100 Yo sé A+
disputa toda duda
0,9 90 por 100 9-1 Me consta Abrumadora A
0,8 80 por 100 8-2 /4-1 Estoy seguro Convincente A-
0,7 70 por 100 7-3 Confio Fuerte B+
Mas probable
0,6 60 por 100 6-4/3-2 Yo pienso B
que no
Igualmente
0,5 50 por 100 Iguala/1-1 | Me pregunto si B-
equilibrado
No muy
0,4 40 por 100 4-6/2-3 Sospecho C+
probable
0,3 30 por 100 3-7 Supongo Improbable C
0,2 20 por 100 2-8/1-4 Dudo que Débil C-
Dudo mucho
0,1 10 por 100 1-9 Minimo D+
que
0 0 0 No creo Cero D/F

340

3.- EL MODELO DE STEPHEN TOULMIN

El modelo desarrollado por STEPHEN TOULMIN, tiene por finalidad la bisqueda de

certezas mediante la aplicacidn y utilizacidon de esquemas que permite dar respuesta a un planteo

juridico determinado.

30 ANDERSON, SCHUM y TWINING, ob. cit., pig. 284. Tabla 8.1. Una tabla de probabilidad.
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La intencién de TOULMIN era oponerse a una concepcion de la l6gica que la redujera a
una ciencia formal comparable con la geometria, ya que la misma aportaba poco o nada al
razonamiento practico, a la vida cotidiana, a la toma de decisiones, puesto que su perspectiva

era la de la I6gica préctica, operativa o explicada®*'.

Propuso como punto de partida el razonamiento juridico y el proceso judicial, como un
modelo de razonamiento practico a partir del cual podemos comprender las argumentaciones
en general y evaluar su adecuacion a contextos donde funcionan, con base a un esquema

minimo>42.

El punto de partida es la constatacién de que uno de nuestros modos de comportamiento
lo constituye la préctica de razonar, de dar razones a otros a favor de lo que hacemos, pensamos

o decimos®*3.

En el modelo de TOULMIN se distinguen los siguientes elementos®**: a) la pretensién
(claim), punto de partida y de llegada de nuestra argumentacion; b) las razones (grounds),
hechos especificos del caso, relevantes y suficientes, que dan cuenta de la correccion de la
pretension; c¢) la garantia (warrant), regla que permite el paso de un enunciado a otro, autoriza
el enlace (regla de experiencia, norma o principio juridico); d) el respaldo (backing), conjunto
de informaciones que justifican la garantia aducida; e) los cualificadores modales (qualifiers),
condiciones que modulan la fuerza de los argumentos; y f) las refutaciones (rebuttals), posibles

refutaciones, reservas, objeciones, excepciones.

31 CHAUMET Mario E., Argumentacién. Claves aplicables en un derecho complejo, Editorial Astrea S.R.L., Buenos Aires,
2017, pag. 121.

342 Ibidem, pag. 122.
33 ATIENZA, Las razones del derecho, pag. 138.
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Conclusién
Tesis
Pretensién ?rs(fv:;i?(;);l Es la mayor prueba de que la linea
» AsuI; . argumental se ha realizado con
Asercién afectividad
Causa
Demanda
Hipétesis
Fundamento
Bases Argumento
Razones Datos Evidencia
Soporte Base
Garantia Esta permite la conexion entre la
Justificacién tesis y las evidencias
- Respaldo Apoyo Es el apoyo que puede brindar a
los argumentos
Mod?hdad Modalidad Indica el grado de fuerza o de
Cualificadores . e .
Matizaciéon probabilidad de la tesis
modales
Refutaciones
. R . .
Posibles eservas Expresa posibles objeciones o
. Objeciones .
refutaciones . refutaciones que se le puede
Excepciones
Reservas formular
Salvedad
Limitaciones

TOULMIN proponia un “razonamiento hacia atras”, a partir de una proposicion que se

avanza, en busca de su explicacion y justificacion.

El esquema opera de la siguiente manera: a partir de una evidencia (datos) se formula
una asercidon (proposicion). Una garantia conecta los datos con la asercion y se ofrece su

cimiento tedrico o experimental: el respaldo. Los cualificadores modales (claramente, sin

3 Ver CAHUMET en Argumentacion, pags. 122/127 para profundizar los conceptos y desarrollo del tema. Asimismo ver en
ATIENZA en Las razones del derecho pags. 135/165 el andlisis de la teoria de Toulmin donde el autor espaiiol realiza una
valoracion critica de la teoria y el aporte de la misma en lo referido a “Teorias de la Argumentacion”.
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duda) indican el modo en el que se interpreta la asercion como verdadera, contingente o

probable. Finalmente se consideran sus posibles reservas u objeciones*.

El esquema de TOULMIN para representar a los argumentos puede usarse para dar cuenta
de la inferencia probatoria. Asi DANIEL GONZALEZ LAGIER entiende que “los hechos
probatorios constituirian las razones del argumento; los hechos a probar, la pretension o
hipotesis del caso; la garantia estaria constituida por las mdximas de experiencia, las
presunciones y otro tipo de enunciados generales que correlacionan el tipo de hechos
sefialados en las razones con el tipo de hechos sefialados en la pretension; y el respaldo estaria

configurado por la informacion necesaria para fundamentar la garantia’*.

ALEXY al analizar la teoria de TOULMIN, entiende que la misma se dirige contra la
concepcion de que la argumentacion moral, es en el mejor de los casos, una cuestion a explicar
psicologicamente, hecho que parte directamente del problema de la relacion de una razén con
una proposicidn normativa. Para él, la cuestion central es “qué es lo que hace de un conjunto

particular de hechos, una buena razén para una conclusion ética particular™?.

Otro punto de relevancia en la teoria en andlisis es la importancia dada al lenguaje como
herramienta para distintos fines cuya funcidn va desde las descripciones hasta los juegos de

palabras®*8.

El esquema en estudio, es una herramienta simple, de gran utilidad que puede utilizar
el juez laboral para analizar la prueba aportada a la causa, efectuando una revision hacia atras
de lo ocurrido con la finalidad de dictar una sentencia debidamente fundada acorde a los hechos

efectivamente ocurridos.

En caso que el oponente cuestione de alguna forma la pretension, el proponente debera

dar razones (grounds) en favor de su pretension inicial, que sean al mismo tiempo relevantes

35 CAHUMET, Argumentacion, nota 9 pag. 123.
36 CHAUMET, Argumentacidn, pag. 324.

#7 ALEXY Robert, Teoria de la argumentacion juridica, La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion
Jjuridica, Traducciéon de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Palestra Editores SAC, Lima, 2017, pag. 127.

38 ALEXY, ob. cit., pig. 128. El autor en la nota 208 de la obra cita a L. WITTGENSTEIN en Philosophische Untersuchungen
“Piensa en las herramientas en una caja de herramientas; alli hay un martillo, unos alicates, una sierra, un destornillador, un
metro, un bote de cola, pegamento, clavos y tornillos. Tan diferentes como las funciones de estos objetos son las funciones de
las palabras”.
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y suficientes®*. Las razones no son pues teorias generales, sino los hechos especificos del caso,

cuya naturaleza varia de acuerdo con el tipo de argumentacién de que se trate.

La garantia (warrant) no es un enunciado que descifra hechos, sino reglas que permiten
a autorizar el paso de enunciados a otros. ATIENZA utiliza el ejemplo del pastel para graficar la

diferencia entre las razones y las garantias al sefialar que los hechos o razones son como los

ingredientes del pastel, la garantia es la receta en general®>.

Para ello deberd indicar el campo general de informacién o el respaldo (backing) que
estd presupuesto en la garantia aducida, y que naturalmente, variard segun el tipo de argumento.

3.1.- Caso de despido haciendo lugar a la demanda™'

(B) Respaldo: El art. 246 de la LCT dispone: "Cuando el trabajador hiciese denuncia
del contrato de trabajo fundado en justa causa, tendrd derecho a las
indemnizaciones previstas en los articulos 232, 233 y 245", El art. 8 de la ley 24.013
dice: "...El empleador que no registrare una relacion laboral abonard al trabajador
afectado una indemnizacién equivalente a una cuarta parte de las remuneraciones
devengadas desde el comienzo de la vinculacion, computadas a valores reajustados
de acuerdo a la normativa vigente...".

(W) Garantia: Es la presuncion establecida en el art. 23 de la LCT que dispone: "E/
hecho de la prestacion de servicios hace presumir la existencia de un contrato de
trabajo, salvo que por las circunstancias, las relaciones o causas que lo motiven se
demostrase lo contrario. Esa presuncion operard igualmente aun cuando se utilicen
figuras no laborales para caracterizar el contrato, y en tanto que por las
circunstancias no sea dado calificar de empresario a quien presta el servicio".

(G) Razones: El desconocimiento de la relacion laboral y de la deuda salarial por
parte de la empresa ante el reclamo formulado por la trabajadora

(Q) Cualificadores modales: Segln parece y conforme surge de |la prueba producida
en autos quedd probada la relacién laboral denunciada por la actora.

(C) Pretension: Obtener una sentencia condenatoria contra el empleador para que
pague las indemnizaciones provenientes del despido y las multas por la no
registracion de la relacion laboral.

39 Cfr. ATIENZA, Las razones del derecho, pag. 140.
30 ATIENZA, Las razones del derecho, pag. 144.

31 Juzgado Nacional del Trabajo N° 30, autos Pedre Celeste ¢/ Semed Servicios S.A. s/ Despido, Expte. 56565/2012,
Sentencia definitiva N°: 22.387 de fecha 8 de octubre de 2015.
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3.1.1.- (B) Backing/Respaldo

Se trata de la normativa dispuesta en la Ley de Contrato de Trabajo (Ley 20.744) y Ley
Nacional de empleo (Ley 24.013), en que se basan los rubros reclamados en la demanday que

se encuentran detallados en el capitulo liquidacion del escrito de inicio.
3.1.2.- (W) Warrant/Garantia

En el caso en andlisis estd constituida por la presuncion establecida en el articulo 23 de
la LCT sobre la existencia de un contrato de trabajo y que correlacionan las razones (G) con la
pretension (C). La vinculacion estaria dada por la siguiente afirmacion: Las razones (G) que
motivaron el inicio de la demanda (C) con la finalidad de obtener una sentencia condenatoria
contra la accionada estd dada por la presuncion prevista en la LCT. Asi, corresponde aplicar la
presuncion prevista en el art. 23 de la LCT puesto que opera igualmente aun cuando se utilicen
figuras no laborales (locacidn de servicios) como tampoco obsta el hecho de que la actora haya
emitido facturas y hubiese estado inscripta como monotributista, pues debe prevalecer el

principio de la primacia de la realidad.

En el fallo se hace referencia al tema en el siguiente pasaje: “...En atencion a los
términos en que la accionada dedujera su defensa estimo necesario referir en forma previa que,
como se ha sostenido en forma prdcticamente undnime, el art. 23 de la LCT estableceuna
presuncion en favor del trabajador en funcion de la cual, el mero hecho de la prestacion de
servicios personales en favor de otro hace presumir la existencia de un contrato de trabajo.
Asi, el texto legal expresa -a mi juicio, en forma inequivoca- que lo que debe presumirse es la
existencia de contrato de trabajo dependiente, sin que su texto autorice la lectura propuesta
por un sector doctrinario minoritario que, al exigir la prueba del cardcter subordinado de esos

servicios, le resta toda virtualidad a la presuncion legal...”.
3.1.3.- (G) Grounds/Razones

Se encuentran descriptos en la demanda y se encuentran resumidos en los Autos y Vistos
de la sentencia y se encuentra reflejado en el siguiente pasaje: “...Manifiesta que no se
encontraba registrada legalmente, que emitia facturas en concepto de honorarios (...) Relata
que el 27/08/12 le negaron tareas (...) Frente a ello la demandada, (...) rechazo y nego la
relacion de dependencia manifestando que se trataba de una locacion de servicios. Refiere que

el 4/09/12 remitio Telegrama considerdndose despedida e intimando por el pago de las
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sumas adeudadas y la entrega del certificado del Art.80 LCT. A fs.11 vta practica liquidacion
y asimismo reclama las indemnizaciones previstas en los arts. 80 de la LCT, 2 de la ley 25323,

8y 15 de la ley 24013 y la entrega del certificado de trabajo...".
3.1.4.- (Q) Qualifiers/Cualificadores modales
Expresa toda posibilidad e indica el grado de fuerza o de probabilidad de la tesis.

“...En el caso bajo examen el andlisis de las pruebas aportadas por las partes al
proceso (conf. arts. 386 CPCCN y 90 de la LO) permiten tener por suficientemente probado
que la Sra. Pedre ha prestado servicios de cardcter personal e infungible en favor de Semed
Servicios S.A. y, ningun elemento objetivo de juicio aporto la demandada a fin de demostrar
que las labores prestadas obedecieran a un vinculo no laboral, por lo que de conformidad
con lo dispuesto en los arts. 21 a 23 LCT, tendré por probado que entre la demandada Semed

Servicios S.A. y la demandante existio un vinculo de naturaleza laboral...”.
3.1.5.- (C) Claim/Pretension

También se encuentra detallada en la demanda y en la sentencia en el siguiente pasaje
del fallo: “...La Sra. Celeste Pedre a fs.5/13 inicia demanda contra Semed Servicios S.A. en

procura del cobro de los rubros salariales e indemnizatorios que a fs. 11 vta detalla...”.
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3.2.- Caso de despido rechazando la demanda’>>

(B) Respaldo: El art. 246 de la LCT dispone: "Cuando el trabajador hiciese denuncia
del contrato de trabajo fundado en justa causa, tendrd derecho a las
indemnizaciones previstas en los articulos 232, 233 y 245", El art. 8 de la ley 24.013
dice: "...El empleador que no registrare una relacion laboral abonarda al trabajador
afectado una indemnizacion equivalente a una cuarta parte de las remuneraciones
devengadas desde el comienzo de la vinculacion, computadas a valores reajustados
de acuerdo a la normativa vigente...".

(W) Garantia: Es la presuncion establecida en el art. 23 de la LCT que dispone: "E/
hecho de la prestacién de servicios hace presumir la existencia de un contrato de
trabajo, salvo que por las circunstancias, las relaciones o causas que lo motiven se
demostrase lo contrario. Esa presuncion operard igualmente aun cuando se utilicen
figuras no laborales para caracterizar el contrato, y en tanto que por las
circunstancias no sea dado calificar de empresario a quien presta el servicio".

(G) Razones: El desconocimiento de la relacién laboral y de la deuda salarial por
parte de los demandados ante el reclamo formulado por el trabajador.

(R) Refutacién: .- Del El analisis de las pruebas resefiadas, valoradas conforme a las reglas de
la sana critica se concluye que no ha existido vinculo laboral alguno entre el actory la
demandada al no haberse acreditado los extremos facticos en los que el demandante funda
su pretension.

(C) Pretension: Obtener una sentencia condenatoria contra el empleador para que
pague las indemnizaciones provenientes del despido y las multas por la no
registracion de la relacion laboral.

3.2.1.- (B) Backing/Respaldo

Se trata de la normativa dispuesta en la Ley de Contrato de Trabajo (Ley 20.744) y Ley
Nacional de empleo (Ley 24.013), en que se basan los rubros reclamados en la demanday que

se encuentran detallados en el capitulo liquidacién del escrito de inicio.
3.2.2.- (W) Warrant/Garantia

En el caso en andlisis estd constituida por la presuncion establecida en el articulo 23 de
la LCT sobre la existencia de un contrato de trabajo y que correlacionan las razones (G) con la
pretension (C). La vinculacién estarfa dada por la siguiente afirmacién: Las razones (G) que

motivaron el inicio de la demanda (C) con la finalidad de obtener una sentencia condenatoria

32 Juzgado Nacional del Trabajo N° 37, autos: “Viaytes Christian Ariel ¢/ Rysound International S.A. y otros s/ Despido”,
Expte. N° 18.298/2011, Sentencia Definitiva N° 12.369 de fecha 27 de mayo de 2015.
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contra los accionados estd dada por la presuncién prevista en la LCT y para que juegue la
misma, los ser vicios deben haberse prestado en relacion de dependencia para otro siendo esta

la nota tipificante tanto de la relacién como del contrato de trabajo.

3.2.3.- (G) Grounds/Razones

Se encuentran descriptos en la demanda y se encuentran resumidos en los Autos y Vistos
de la sentencia y se encuentra reflejado en el siguiente pasaje: “A fs. 6 el actor inicia demanda
contra Rysound International S.A., Martin Esteban Martinez y contra Gerardo Giunta (...)
Sostiene que la relacion laboral se mantuvo en la total clandestinidad. Que comenzaron a
adeudarle salarios, por lo que en fecha 18/11/10 le remitio a su empleadora la CD 943351065,
intimdndola a regularizar la situacion laboral, entregar certificados detrabajo y de depositos
de aportes, y a abonar SAC y vacaciones adeudadas, salarios de septiembre y octubre de 2010
y comisiones directas e indirectas por ventas y cobranzas desdeenero del 2010, todo ello bajo
apercibimiento de considerarse despedido (...) Plantea la responsabilidad solidaria de Martin
Esteban Martinez y Gerardo Giunta, en su calidad de dueiios reales y ostensibles de la
explotacion de la firma Rysound. Funda su derecho, practica liquidacion, ofrece prueba y

peticiona...”.
3.2.4.- (R) Rebutals/Refutacion

Expresa las posibles objeciones o refutaciones que se pueden formular a la procedencia

0 no de la pretension o de la demanda instaurada por el trabajador.

“...Los fundamentos que anteceden y la orfandad probatoria sefialada conducen
derechamente al rechazo de la accion entablada por ausencia de causa que la genere (art. 499
del C.C.), por cuanto —reitero- no se encuentra demostrado que entre las partes medié un

’

vinculo de naturaleza laboral. Asi lo declaro...”.
3.2.5.- (C) Claim/Pretension

El actor inicia demanda contra los demandados y plantea la responsabilidad solidaria de
los mismos, en su calidad de duefos reales y ostensibles de la explotacion de la firma

demandada, funda su derecho, practica liquidacion, ofrece prueba y peticiona.

4.- LISTADOS, CRONOLOGIAS Y NARRACIONES
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Una de las fortalezas del método de esquema es que es muy util para organizar la prueba
y los argumentos. En el listado, cada una de las probanda peniltimas*? es un encabezado

principal en el esquema.

Las cronologias pueden ser usadas para comprobar la integridad de un andlisis en
cualquier etapa de una investigacion. En la mayoria de los casos, es ttil construir tres tipos de
cronologias: a) cronologias testigo por testigo, b) cronologias de documentos y demas prueba

tangible, y ¢) una cronologia maestra®*.

Esto sirve para tres propdsitos>>:

Primero: provee una base para evaluar la integridad y la consistencia de la probable
declaracion de un testigo. ;Existen hechos adicionales que este testigo deberia conocer? ;Hay

ambigiiedades o inconsistencias que necesitan ser aclaradas y resueltas?

Segundo: provee una base a partir de la cual el abogado puede identificar las diferentes
maneras en la que la declaracion del testigo puede ser presentada para hacerla estratégicamente
efectiva. ;En qué parte del relato que ha de ser establecido (o refutado) en juicio encaja esta
declaracion del testigo? ;Puede esta declaracidon ser organizada para presentar un capitulo

coherente y efectivo de ese relato?

Tercero: las cronologias de testigo (y las de prueba tangible) proveen la base para

construir la cronologia maestra.

La cronologia maestra coloca todos los eventos, que son o podrén ser relevantes para el
caso, en el orden en el que ocurrieron. En las primeras etapas de un caso, la cronologia maestra
permite al analista identificar lagunas que requieren mds investigacion e hipétesis quedeberian
ser explotadas. En las etapas finales de un caso, se convierte en un mecanismo para testear la
integridad del esquema o listado que el analista ha preparado. En cualquier etapa provee la base

para identificar en la prueba los relatos posibles>°.

333 Son proposiciones simples, cada una de las cuales afirma un elemento del delito, pretensién o defensa que debe ser
establecido, para que quien las propone prevalezca. Las probanda peniltimas de un caso pueden derivarse del probandum o
probanda finales para el caso y representar la descomposicién de una proposicién compleja en proposiciones simples que
identifican cada uno de sus componentes esenciales. Para casi todos los efectos, cada una de las probanda peniltimas es un
hecho material o un hecho en cuestion. Cfr. ANDERSON, SCHUM y TWINING, ob. cit., pag. 449.

34 ANDERSON, SCHUM y TWINING, 0b. cit., pig. 191.
35 Ibidem, pag. 191.
36 Ibidem, pag. 192.
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Por ejemplo, en el caso de un accidente de trabajo para analizar las causas, los
antecedentes y cualquier otro dato de relevancia, donde se van a tener en cuenta la fecha del
incidente, los dias de atencién médica, la fecha de la intervencién quirdrgica, si en el lugar del
siniestro se han realizado inspecciones o controles (antes y después del siniestro), si se han
entregado elementos de seguridad, si se han realizado cursos de capacitacion, si la maquina o
herramienta con la cual se accident6 el actor tuvo que ser reparada antes del incidente, si hubo
denuncias previas al siniestro sobre el mal funcionamiento o estado de la miquina o la

herramienta, etc.

Dicho listado de eventos permite analizar en un primer tramo elementos de relevancia
para detectar si hubo o no prevencion en el lugar del accidente, si se han realizado o no tareas
de reparacion, control, inspeccidon u otras, si se han hecho o no cursos de capacitacion al
personal, si hubo o no inspecciones, si existen o no antecedentes por siniestros anteriores o

similares, si se realizaron auditorias en la gestion de prevencidn, etc.

La narracion, como herramienta analitica, puede ser usada para construir relatos 16gicos
que pueden ser respaldados por prueba. Una narracion es una herramienta que complementa,
pero no puede sustituir un andlisis detallado, y que al usarla, el analista estd interesado en
construir relatos que ordene la prueba de manera tal que otorguen respaldo 16gico a su teoria

del caso’’.

S.- EL CHART METHOD DE JOHN H. WIGMORE

JOHN H. WIGMORE distinguio, en el estudio de la prueba, dos partes: una se refiere a la
prueba, en general, esto es, al razonamiento probatorio o sobre cuestiones de hecho; y la otra,
a la regulacion juridica de la prueba, al Derecho probatorio. Pensaba que en los estudios
académicos sélo se habia prestado atencion a la segunda parte y, por ello, se propuso desarrollar

la primera. Para ello, para dar cuenta de las inferencias probatorias, ideé un método el chart

method>8.

El método de WIGMORE después de su muerte en 1943 habia caido en el olvido, y a partir

de los sesenta autores como WILLIAM TWINING, TERENCE ANDERSON y DAVID SCHUM

37 ANDERSON, SCHUM y TWINING, ob. cit., pig. 192.
38 ATIENZA, Curso de Argumentacion, ob. cit., pag. 445.
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lo han vuelto a poner en circulacidn, introduciendo en el mismo algunos cambios que

consistieron en simplificarlo para ser mas fécil su utilizacién®*.
5.1.- Caracteristicas del chart method

Se trata de un método flexible que puede ser utilizado por diversos operadores juridicos
y en diversas fases del proceso, que permite tanto una andlisis completo del caso, como un
andlisis pormenorizado de una de las fases del proceso argumentativo: o sea, un andlisis macro

0 micro>®.

Es una técnica especifica para analizar un cuerpo complejo de elementos de prueba. En
relaciéon con un determinado caso o cuestion disputada de carécter factico, todos los datos que
son relevantes y potencialmente utilizables en un argumento a favor o en contra de una

”)361 se analizan en proposiciones simples que se

conclusion particular (“el Gltimo probandum
incorporan en un listado de proposiciones. Las relaciones entre todas las proposiciones del
listado que se presentan entonces en forma de un diagrama usando una serie de simbolos
prescitos, de manera que el producto final es un diagrama de (un tipicamente complejo)

argumento%2,

5.2.- Utilidades del chart method

1.- El método es semejante a tablas cronoldgicas, indices, historias y otros dispositivos
en cuanto es util para ordenar o manejar cuerpos complejos de datos, de manera que pueden ser
considerados como un todo; difiere de ellos que el principio organizativo es la relacion logica
entre proposiciones en un argumento mdas bien que la secuencia temporal, la coherencia
narrativa, la fuente (de prueba), el orden alfabético o la taxonomia (clasificacién u ordenacion

en grupos de cosas que tienen unas caracteristicas comunes).

2.- El método es también titil para identificar puntos fuertes y débiles en un argumento

y para someter esos puntos clave a un andlisis riguroso, detallado, microscépico.

39 Ibidem, pag. 445. El método de Wigmore usaba 64 simbolos y fue reducido a 8.
30 ATIENZA, Curso de Argumentacion, ob. cit., pag. 445.

31 Probandum literalmente es una proposicién que debe ser probada. Una probandum final es una proposicion que debe ser
probada por la parte que la afirma, en algin grado especificado, para poder ser exitosa en el caso, por ejemplo, los hechos
materiales o hechos en cuestion. Cfr. ANDERSON, SCHUM y TWINING, ob. cit., pag. 449.
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5.3.- Las bases del chart method. La metodologia de los siete pasos’®?

Dando respuestas claras y precisas a cuatro preguntas: ;/Quién soy? ;En qué etapa de qué
proceso estoy? ;Qué materiales estdn disponibles? ;Qué estoy tratando de hacer?

Uno de los principales valores de un método de andlisis riguroso es ser una herramienta para
organizar, ordenar o estructurar la prueba y las inferencias derivadas de ella, como algo
preliminar para perseguir algin otro objetivo. Asi el objetivo normalmente es evaluar la prueba
ofrecida para determinar si un caso fue correcta o justificablemente decidido con referencia a
algin estandar determinado.

El primer paso debe ser formular (o identificar) las proposiciones de derecho aplicables. Las
proposiciones sustantivas constituyen las premisas mayores; el probandum final o las probanda
son las premisas menores —aquéllas proposiciones facticas que si se encuentran probadas en el
grado requerido, obligan o apoyan la conclusién que la parte con la carga de la prueba debe
resultar victoriosa-.

Habitualmente el probandum final o las probanda son proposiciones complejas con mas de una
condicién que debe ser satisfecha. Determinar las probanda peniiltimas, inicialmente y como
minimo, requiere que el analista convierta el complejo probandum final en una proposicién
compuesta y dividida (y a menudo subdivida) esa proposicion en proposiciones componentes
simples.

La teoria del caso es la afirmacién 16gica formulada como un argumento que apoya una o mas
conclusiones sobre el caso como un todo.

La divisién del probandum final en oraciones declarativas simples que constituyen las
probandas peniiltimas, identifica los principales “hechos de importancia™ del caso.

La especificacién de una teoria del caso provisional hace posible usar un probandum peniiltimo
como un “iman para atraer las proposiciones probatorias relevantes.

Los datos probatorios deben ser registrados en una forma proposicional, siendo la cronologia
una herramienta comun.

32 ATIENZA, Curso de Argumentacidn, ob. cit., pag. 446.
363 ANDERSON, SCHUM y TWINING, ob. cit., pags. 166-177.
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1.- ;Qué es una lista clave?

Es una lista numerada de proposiciones, donde colectivamente debe incluir cada proposicion
que el analista concluya que es importante para los argumentos en respaldo o en contra del
probandum final.

2.- Formular las proposiciones

El primer paso es identificar aquellos items de datos probatorios que estdn disponibles para ser
ofrecidos y convertirlos en proposiciones simples (Ej.: proposiciones que implican solo una
condicion y susceptibles de calificarse como “verdaderas / falsas”; “probadas / no probadas”,
etc.).

El siguiente paso es identificar cada proposicion inferida que sea necesaria para mostrar co6mo
una proposicioén probatoria respalda o socava un hecho de importancia (Ej.: la credibilidad de
un testigo).

3.- Seleccionar proposiciones para ser incluidas

Del universo de datos disponibles, la lista clave puede (y probablemente debe) limitarse a lo que
es relevante para el probandum final.

4.- Ordenar las proposiciones en la lista clave

Las proposiciones en la lista clave final deberian estar ordenadas, tanto como sea posible, para
que la estructura del argumento sea visible de inmediato.

Los productos finales son el esquema y la lista clave.

El esquema y lista clave son medios, no fines.

El fin es desarrollar un andlisis l6gicamente sélido, que a la luz de los objetivos especificos de
quien analiza, organice un conjunto de pruebas y esquematice las inferencias necesarias para
relacionar todos los datos relevantes que son significativos para la proposicion final de la
cuestion.

Normalmente el proceso de revision y de refinamiento es continuo, con juicios previamente
efectuados que se revisan en cada paso sucesivo del analisis.
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5.4.- El esquema de Wigmore fuera del Common Law

TEQRfA RESPONSABILIDAD
JURIDICA EXTRACONTRACTUAL
ELEMENTOS
DE LA DEBERDE | ppgvisiBiLDAD | RUPTURA DEL | ¢ ongpcuENCIA DANOS
. CUIDADO DEBER
TEORIA
No se acredita: a) El actor presenta
la provisi(’)n. una hernia discal
Se debieron haber medios El trabajo en que comprime las
tomado medidas de facilitadores del posiciones forzadas | bralces L5
prevencion por parte | traslado ni para repetitivas han Slim osaqa}s 4 )
de la empleadora preservar su actuado sobre los 1 pl:r)o }lil.en 08¢
que pudieron integridad fisica, discos afectados umtrg;lgrlrfsscon
consistir, en rotar de b) que fuera comprimiendo las neuroléeicos
puesto, cambiar la rotado en sus raices compatibl ;g con la
forma de trabajo con | tareas de modo de nerviosas con los mecgnica referida
la ayuda de més morigerar sintomas de ;
A cargo de la compafieros, semejantes lumbociatagia enseeuclucf):slacson
RELATO | demandadaydela | BOUCUREE | ORI | e s | lumbociatagi
(CUESTIONES ART (Aseguradora . 4 crénica L4-L5 y
. traslado en buen manipular debe tenerse por .
DE HECHO) de Riesgos del . . L5-S1 bilateral a
. estado, la revision resultaban correcta atendiendo ..
Trabajo). . . . predominio
del lugar de trabajo | 1mpropios para su alos L
. izquierdo, dolores
respecto a las movimiento y antecedentes y ares t,esias
condiciones del traslado inocuo, estudios P diadas a 1
espacio laboral, poseyendo una complementarios lmrlnjgmfrgs o8
controles médicos calidad por ende | practicados al actor, limitacién por
periddicos, control y | viciosa, debiendo los cuales ! ¢ ! ¢ p
supervision de la asi la empleadora otorgan rigor an tglorilczlazolflrl?nna
ART, realizaciéon de | responder por las cientifico y plena d & .
. L e caracter parcial
cursos de consecuencias objetividad a la ermanente
capacitacion, etc. dafiosas que tal misma. ey P alente a la
situacién provoco gg.\;la de 20 %
al actor. P cliel TO ?
Contrato de afiliacién
EVIDENCIA entre empleadora y Prueba testimonial. P.ruebzla Prueba testimonial. Pericia médica.
(PRUEBA) testimonial.
ART.
364

34 Juzgado Nacional del Trabajo N° 24, autos “Luciano Miguel Esteban ¢/ MAPFRE Argentina ART y otra s/ Accidente —
Accién Civil”, Expte. N° 50820/2010 Sentencia Definitiva N° 13.595 de fecha 19 de marzo de 2014.
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TEORIA RESPONSABILIDAD
JURIDICA EXTRACONTRACTUAL
DEBER DE RUPTURA <
CUIDADO PREVISIBILIDAD DEL DEBER CONSECUENCIA DANOS
En el caso existe:
a) una relacion etioldgica
entre las tareas prestadas
parala demandada y la
incapacidad
DS tomaron determinada: los La actora presenta una
medidas de .. . . . .
> movimientos repetitivos incapacidad parcial y
p;z‘ﬁn:rfri gaodrorr) :rte No hay y constantes por la carga | permanente del 15% més
de la /fRT e Y | constancias de | de pesos considerables factores de ponderacion
4 entrega de en el desempefio de su atribuible al trabajo por

A cargo de la
demandada y
de la ART
(Aseguradora
de Riesgos
del Trabajo).

pudieron consistir,
en rotar de puesto,
cambiar la forma de
trabajo con la ayuda
de mds compafieros,
provisién de
elementos de
traslado en buen
estado, la revision
del lugar de trabajo
respecto a las
condiciones del

elementos de
seguridad a la
actora.

Hay
constancias de
visitas
efectuadas,
pero no hay
constancias de
registros de
cursos ni de

actividad laboral durante
mas de seis afios;

b) una relacion
cronoldgica: ya que las
secuelas se agravaron al
transcurrir el tiempo de

trabajo conforme las
licencias médicas
otorgadas por la
accionada que fueron
descriptas en la

su artrosis lumbar con
discopatias discales
multiples. Presenta un
cuadro de reaccion
vivencial neurética con
componente depresivo
grado II, que guardaria
relacion causal con las
lesiones columnarias.
Estima que posee,
entonces, un 5% de
incapacidad psicolégica

espacio laboral, examenes contestacion de demanda .,
Py e en relacion con el
controles médicos médicos ,y . ..
L . trabajo. Fija, en
periddicos, control y realizados. .. . . .
i ¢) una relacién definitiva, la incapacidad
S On A t afica: tod: sicofisica parcial
ART, realizacién de opogralica: toda vez que | P parcia’ y
coinciden plenamente la permanente del 24,80%
cursos de i . .
gy lesién reclamada con los en relacién al trabajo.
capacitacion, etc.
segmentos corporales
activos durante la
mecénica de las tareas
realizadas.
Prueba testimonial.
Prueba
Prucha testimonial testimonial. Prueba informativa del
Contrato de ueba testumontat. L. Centro Gallego.
afiliacion Pericia Contable. CPenc;i\ Perici tabl . ;
entre . . ontable. ericia contable. Pefich midie.
emera(”jfora y Precia Técnica. Precia Pericia Técnica.
. ici &di Técnica. ;. 3
Pericia Médica ccnica Pericia Médica.
Pericia Médica

365 Juzgado Nacional del Trabajo N° 37, autos “Fernandez, Noem{ Sara ¢/ Horizonte Cia. Argentina de Seguros y otra s/
Accidente — Accién Civil”, Expte. N° 8935/2011 Sentencia Definitiva N° 12.760 de fecha 30 de marzo de 2017.
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Capitulo Quinto

EL MODELO DE JUEZ LABORAL PROPUESTO

1.- CONCLUSION

La conclusion a la que se arribard en el presente trabajo de investigacion es postular que
el modelo de juez laboral “director del proceso” es quien se encuentra mejor posicionado para
dictar una sentencia decidiendo cudl de las versiones formuladas por las partes en sus
respectivas presentaciones tendrd acogida favorable sobre los hechos probados, confirmados y
verificados en la etapa probatoria mediante el andlisis de diferentes formas de razonamiento y

el uso de diferentes herramientas (tablas, esquemas, métodos).

Para ello, se describirdn previamente las caracteristicas del magistrado laboral y los

fenémenos que inciden en su funcion.
2.- EL JUEZ DEL TRABAJO
2.1- Caracteristicas salientes

En general, el oficio del juez, atiende a remediar una necesidad social, cuya armonia es
la propia de las relaciones sociales, y en concreto, aquélla que se alcanza cuando los miembros
de la sociedad humana tienen reconocido y respetado aquello que es suyo, lo que les

pertenece®S.

En los ultimos cuarenta y cinco afios cambié radicalmente la forma de trabajo, la
legislacion laboral y el modelo productivo, circunstancias que han engrosado la lista de
problemas que entorpecen y dificultan la actividad del juez del trabajo en la fijacién de los

hechos en la etapa probatoria y en la aplicacion del derecho.

Los enormes requerimientos sociales respecto de la administraciéon de justicia han
generado un verdadero shock demogréfico en los tribunales*®’, a lo que también se la ha

calificado como la inflacién de expedientes en el fuero laboral a raiz de los reclamos por

36 HERVADA Javier, Lecciones de Filosofia del Derecho. Volumen I, Teoria de la Justicia y del Derecho. Ediciones
Universidad de Navarra S.A., Pamplona, 1989, pag. 96.

37 HERRENDORF Daniel E., El poder de los jueces, Cémo piensan los jueces que piensan, Tercera edicién actualizada,
Abeledo — Perrot. Buenos Aires, 1998, pag. 68.
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despidos, diferencias salariales, reinstalacion, encuadramiento sindical, accidentes,

enfermedades, etc.

El juez del trabajo, es un equilibrista que debe convivir con una realidad que lo pone
contra las cuerdas como la imperante litigiosidad en el fuero, la actual situacién del Poder
Judicial, la conducta de las partes, la legislacion laboral actual, la complejidad de las causas y

la situaciéon econémica general y particular.

Asimismo, los jueces laborales al igual que los restantes magistrados de otros fueros,
deben lidiar con los condicionamientos externos e internos de su independencia, la limitacién
del tiempo de trabajo en su oficina judicial, la acumulacién de tareas, la carencia de un
presupuesto para responder a la infraestructura, la falta de personal técnico idoneo en su oficina,

las bajas remuneraciones y el desprestigio social.

A todo ello, se le suman la lentitud del proceso judicial o tardanza judicial como
consecuencia de la burocracia propia del Poder Judicial, la conducta de los abogados litigantes
y el constante incremento de causas a la oficina judicial, hechos que se traducen enla “pérdida

de tiempo™ a los fines de llegar a la sentencia®®®.

2.2.- Fenémenos que inciden en la funcién del juez del trabajo

El juez laboral debe relacionarse con los incomodos requerimientos de la Economia
cuyas relaciones disciplinares han formado parte, en todo momento y por derecho propio, de
la relacion de las grandes cuestiones tedricas del Derecho del Trabajo tales como: crisis
econdémica y ordenamiento laboral, adaptacion y flexibilizacion del sistema normativo laboral

a la realidad econémica cambiante>®.

El derecho y la economia difieren tanto por sus medios como por sus resultados. Las
reglas del derecho son reglas juridicas, reglas de justicia, acerca del “deber ser” de la actuacién
humana en sus relaciones con los demds. En cambio las reglas econdmicas son reglas técnicas

sobre la capacidad de explotacién y la gestion de los recursos. El derecho

368 HERRENDOREF, ob. cit., pag. 71.

369 pALOMEQUE LOPEZ Manuel Carlos, Derecho del Trabajo e Ideologia. Medio siglo de formacién ideolégica del Derecho
del Trabajo en Espariia (1873-1923), Séptima edicidn, revisada, Editorial Tecnos (Grupo Anaya S.A.), Madrid, 2011, pag. 35.
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tiende a resolver los conflictos que se suscitan en la vida social. La economia tiene en cambio,

a la eficacia, a la satisfaccién de las necesidades ilimitadas con recursos escasos’’’.
También debe lidiar con los siguientes fendémenos:

1.- La llamada “deslaborizacion de los conflictos™*”! dada por la aparicién de las nuevas
modalidades de vinculacién juridica como la “descentralizacién productiva” - tercerizacion-, o
los contratos de trabajo a distancia o el teletrabajo, han llevado a muchos litigios a dmbitos

ajenos a la magistratura laboral por causas de divergentes apreciaciones sobre dichos temas.

2.- La complejidad de las causas reflejadas en los planteos de inconstitucionalidad de
diversas leyes con su incidencia en las distintas fuentes del Derecho del Trabajo (LCT, CCT,
estatutos profesionales, etc.) y el avance de las nuevas tecnologias en materia probatoria (ej:

pericial informética) han incidido en la labor del juez laboral.

3.- Las garantias de igualdad, independencia y debido proceso reconocidas desde
nuestra Carta Magna hacen necesario que desde el “reclamo” hasta la “resolucion”, éste se
desarrolle en un “espacio adecuado”, y que el “tiempo” no sea mas que el “necesario” para

culminarlo.

El juez convive con el proceso a través de su propia participacion y de la suscripcién de
un nimero notable de decisiones, desde las resoluciones simples hasta las definitivas, pasando

por las interlocutorias y sus respectivas respuestas recursivas>’>.
2.3.- Esquema de una conjugacion de principios

MARIO ELFMAN propone un esquema novedoso, muy bien sistematizado, estructurado
y préctico a los fines de ordenar los diferentes principios del Derecho del Trabajo a los que se
encuentra cercada la labor del juez laboral. De dicho plan se extraerdn algunos principios al

s6lo efecto enunciativo, el que se encuentra conformado sobre la base de los siguientes grupos

30 TOSELLI Carlos Alberto y ULLA Alicia Graciela, Cédigo Procesal del Trabajo, Ley 7987 comentado y anotado con
Jjurisprudencia. 2° edicién ampliada y actualizada, 2° reimpresion, Alveroni Ediciones, Cérdoba. 2012, pags. 21/22.

3 Ibidem., pag. 14.

372 ELFMAN Mario, Cuestiones y cuestionamientos de la Justicia del Trabajo. Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2013,
pag. 149. Agrega el autor que la labor judicial es sumamente compleja, y la torna mas compleja atin un ordenamiento procesal
y un sistema que —siendo necesarios y en alta medida virtuosos- lentifican y parcializan en etapas, instancias e incidentes la
marcha del pleito hasta su solucién.
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temadticos: a) protector o cautelar; b) primacia de la realidad; c) principio de indemnidad; d)

principio de progresividad®’>.
2.3.1.- Principio protector o cautelar

De dicho principio derivan los siguientes: a) la gratuidad procesal para el trabajador;
b) procedimiento brevisimo; c) carga dindmica de la prueba; d) inversion total de la carga de
la prueba en determinadas situaciones; e) in dubio pro operario; f) tratamientos especificos

garantistas respecto de la eficiencia de los acuerdos extrajudiciales y prejudiciales.
2.3.2.- Principio de la primacia de realidad

De dicho principio derivarian: a) la direccidn inquisitiva del proceso; b) la sencillez y

oralidad; c) lealtad procesal.
2.3.3.- Principio de indemnidad

Del mismo surgirian: a) la cautela en la denegacion de beneficios; b) la determinaciéon
de las presunciones regladas, asi como las presunciones hominis y de la naturaleza del haz de
indicios que hayan de derivar en ellas; ¢) la celeridad como un punto nodal de la regulacion
del procedimiento que comprende a su vez: (1) economia procesal; (2) concentracion; (3)
impulso de oficio; (4) contralor estricto de que las conciliaciones o transacciones reflejen y
revelen una justa composicion de los intereses litigiosos; (5) regulacion especifica de procesos
urgentes (acciones de amparo, procesos cautelares, anticipos de tutela, procesos ejecutivos para

el cobro de salarios impagos, etc.).
2.3.4.- Principio de progresividad

Se extrae al menos: a) la garantia de la vigencia del ordenamiento procesal existente al
tiempo de los hechos de la causa, en aquellos supuestos en los que las modificaciones que
pudieran efectuarse perjudicaran derechos de los afectados, especialmente en materia de
ofrecimiento, produccion y valoracion de las pruebas; b) la veda de modificaciones in pejus

(reformar a peor o reformar en perjuicio) de la propia normativa procesal.

33 ELFMAN, o0b. cit., pags. 56-61.
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3.- MOLDEANDO UN PROTOTIPO JUEZ DEL TRABAJO

El magistrado del fuero del trabajo debe ser un juez activo con poder de iniciativa e
instructiva auténoma, que cuenta con una particular y especial sensibilidad por los problemas

humanos y sociales, y no puede vivir alejado de la realidad.

Un juez ideal debe ser hombre (en sentido de ser humano) y hasta hombre del Estado,

en contacto con la vida humana y sus realidades®’*.

Es por ello, que hay que dotarlo de determinadas facultades y prerrogativas que le
permitan dirigir y vigilar el proceso de una forma mds cercana y con mayor participacion para

conocer en profundidad la verdad real de los “hechos controvertidos”.

El modelo de juez invocado como director del proceso y proactivo en la fijacion de los

hechos, la actividad probatoria y la aplicacion del derecho es el que FRANCOIS OST denomina
“Hércules™".
El prototipo de juez “Hércules” que DONALD DWORKIN revaloriza, tiene la capacidad

para solucionar los casos dificiles y encontrar respuestas correctas para todos los problemas?’S,

y cuenta con las siguientes caracteristicas: ‘“habilidad” (skill), “sabiduria” (learning),
“paciencia” (patience) y “agudeza” (acumen)’”’.

Se trata de un juez fildsofo dotado de una habilidad, erudicion, paciencia y perspicacia

sobrehumana®’®, quien estarfa en situacién de encontrar la tinica respuesta correcta, tarea que le
corresponde al juez real aproximarse a este ideal lo més posible®”’.
DWORKIN sostiene que cuando existen contradicciones o lagunas, el juez no tiene

d380

discrecionalida porque estd determinado por los principios. Esta tesis estd fundamentada

34 LOSING Norbert, “Independencia y funcién del Poder Judicial en el Estado democrético de Derecho”, Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XVII, ISSN 1510-4874, Montevideo, 2011, pag. 418.

375 OST Frangois, “Jupiter, Hércules, Hermes, tres modelos de Juez” en Academia, Revista de Ensefianza del Derecho,
Facultad de Derecho de la Universidad de N Buenos Aires, Afio 4, N° 8, Buenos Aires, 2007, ISSN 1667-4154, pag. 102.

376 DWORKIN Ronald, Los derechos en serio. Titulo original: Taking Rights Seriously. Gerald Duckworth & Co. Ltd.,
Londres. Traduccién de Marta Guastavino, 8° impresion: junio de 2010, Ariel Derecho. Barcelona, pag. 14.

377 GRAJALES Amés A. y NEGRI Nicolés J., Ronald Myles Dworkin y la teoria de la argumentacion juridica (in
memorian), Abeledo Perrot N°© AP/DOC/507/2013. Publicado SJA 2013/04/24-3; JA 2013-1L

378 VIGO Rodolfo Luis (h), Perspectivas lusfilosdficas Contempordneas. Ross — Hart — Bobbio — Dworkin — Villey. Abeledo
— Perrot. Buenos Aires, 1991, pag. 174.

37 ALEXY Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén préctica”. Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2001,
Edicion digital a partir de Doxa en Cuadernos de Filosofia del Derecho. N° 5. Alicante, 1988, pag. 140.
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en dos argumentos: a) toda norma se fundamenta en un principio; b) los jueces no pueden crear
normas retroactivas. Tienen la obligacion de aplicar los principios porque forman parte esencial

del derecho’®!.

CARLOS SANTIAGO NINO al analizar la obra de DWORKIN sobre el papel de los jueces en
una sociedad democrética, ha desarrollado una teoria acerca de como deben ejercer la
“discrecion judicial”®2, cuyo limite esta dado por la “doctrina de la responsabilidad politica”
que estipula que los jueces, como los demds funcionarios ptiblicos, deben adoptar sélo aquéllas
decisiones que pueden justificar sobre la base de una teoria general que permita también
justificar las otras decisiones que se proponen adoptar®®’. Para NINO, dicha exigencia,ademas
de responder a aspiraciones elementales de coherencia, facilita la previsibilidad de las

decisiones judiciales.

FRANCOIS OST da un ejemplo que pinta de cuerpo entero al modelo de juzgador en
andlisis, cuando interviene “en caliente” en los conflictos colectivos de trabajo y decide en
procedimientos de extrema urgencia®®*. Es un juez que se encuentra presente en todos los

frentes.

En el derecho el proceso civil aleman se exige un juez activo, director del proceso y casi
tutor de las partes, fortaleciéndose la direccion del proceso al concentrarse el procedimiento, la
regulacion de la inmediatez del recibimiento de la prueba y el deber de veracidad de las

partes®®>.

380 Es la facultad que goza el juez o funcionario administrativo a la hora de dar contenido a su decisién de los casos, sin vulnerar
el ordenamiento juridico. Esta discrecionalidad existe en algin grado cuando el propio ordenamiento le deja al juez margenes
para que elija entre distintas soluciones o entre distintos alcances de una solucién del caso, es decir, que no le vienen dudas y
predeterminadas totalmente por el sistema juridico, sino que éste, en mayor o menor medida, le deja espacios para que escoja
entre alternativas diversas, pero compatibles todas ellas con el ordenamiento juridico. Cfr. ETALA Carlos Alberto, Diccionario
Jjuridico de interpretacion y argumentacion. Marcial Pons Argentina S.A., Buenos Aires, 2016, pag. 111.

B DWORKIN, o0b. cit., pag. 15.

382 Bulygin para dar cuenta de lo que Hart llama “discrecion judicial”, recurre a la siguiente explicaciéon. En general se entiende
que existen tres exigencias que los jueces deben cumplir para resolver un caso: a) decidir todos los casos que en la esfera de su
competencia le son sometidos (prohibicién de negarse a fallar); b) justificar la decisién; ¢) fundar la decisiéon en el derecho
vigente. Cfr. ETALA, ob. cit., pag. 111.

33 NINO Carlos Santiago, Introduccién al andlisis del derecho, 2da. Edicion, ampliada y revisada de “Notas de Introduccién
al derecho”, 2° reimpresion. Editorial Astrea del Alfredo y Ricardo Depalma. Buenos Aires, 1984, pag., 434.

34 OST, ob. cit., pag. 109.
385 LOSING, ob. cit., pag. 422.
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NORBERT LOSING hace una resumen del fortalecimiento de la posiciéon del juez en el
proceso al sefialar los siguientes puntos: a) dirige el procedimiento conjuntamente con las partes
tratando de esclarecer los hechos, b) da indicaciones alli en donde su opinidn las partes tienen
que ofrecer argumentos o pruebas, c¢) adelanta opiniones para avisar a laspartes en qué direccion

piensa decidir®®S,

Es el arquetipo de juez al que DWORKIN cataloga como el juez racional que “toma los
derechos fundamentales en serio”, que domina el “imperio del Derecho”, que se consagra en
toda ocasion, y particularmente en los “casos dificiles”, a encontrar la “respuesta correcta” que

se impone®’.

Este modelo de juez no puede ignorar los objetivos sociales colectivos como tampoco
puede renunciar a su responsabilidad moral de decidir en virtud de principios que consideran

validos3®8.

Por otro lado, el poder de conducciéon o de direccion del proceso, tanto como el de
esclarecer la verdad de los hechos controvertidos, son manifestaciones del “principio de
autoridad”. La formula de la autoridad del juez postula el aumento de los poderes-deberes
judiciales en la direccion y conduccion del proceso, en la formacion del material de cognicion

y en el control de las conductas de las partes’.

Es por ello que la actitud activa y emprendedora de los jueces permitird: a)
individualizar los hechos relevantes a probar por las partes litigantes, b) eliminar las pruebas
redundantes o innecesarias, ¢) perfilar los términos del litigio y las pretensiones de las partes,

d) reducir la materia litigiosa®*’, e) simplificar el proceso, f) proteger del derecho de defensa

36 LOSING, ob. cit., pig. 422. Agrega el autor que la direccién del proceso por parte del juez, ya sea en derecho civil, ya sea
en otras dreas, es clave para el resultado del mismo. En Alemania, nos hemos decidido por un juez activo, imparcial pero
informador en relacién a la formacién de su conviccién dentro de un proceso.

BT 0OST, ob. cit., pag. 114.
B8 NINO, ob. cit., pag. 436.

39 BERIZONCE Roberto Omar, “Rol de juez y funcién social del proceso” publicado en El proceso civil y transformacion,
Libreria Editora Platense, La Plata, 2008.

3% CUETO RUA Julio, “El buen juez de primera instancia” en Revista sobre ensefianza del Derecho. Afio 4 N° 8. Buenos
Aires, 2006, pag. 204.
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de las partes, g) propiciar la economia procesal, h) evitar caer en ritualismos exagerados y, €)

garantizar (trabajar para) una real y efectiva tutela de los derechos del justiciable**!.

4.- EL ARQUETIPO DEFINITIVO DE JUEZ LABORAL

Como conclusion definitiva de lo desarrollado en el presente trabajo es postular que el
modelo definitivo de juez laboral que se encuentra en mejor posicion para dirigir el proceso es

99392

un “juez virtuoso”””~ complementado con las caracteristicas que pasaremos a sefalar:

a) “juez activista” por tener un rol protagdnico;
b) “juez creativo” que se atreve a generar nuevos Utiles procesales;
“juez preventivo” de dafios por despachar oficiosamente mandatos preventivos de
danos;
d) “juez teledlogo” que pondera adecuadamente las posibles consecuencias de lo

resuelto;

e) “juez terapéutico” porque que no se contenta con dirimir una causa declarando un
vencedor y un vencido, sino que persigue solucionar la problemdtica de base para que no se
repita y que prefiere lograr una “victoria colectiva” en vez de la prevalencia de una parte sobre

otra,
) “juez de proteccion” que intenta disminuir el desnivel de un sujeto “vulnerable”;

g) “juez de acompafiamiento” por asumir el conflicto suscitado en el seno de una

relacidon que mantiene ligadas a las partes ain después de la extincion del proceso en cuestion;

h) “juez docente” por dar a conocer su criterio respecto de una cuestion juridica sin que
ello resulte necesario para dirimir la causa”, lo que importaria una trascendente “leccion” que

moldearia al porvenir;

i) “juez modulador” del proceso fiel y oportuno ejecutor de sus mandatos por cambiar
armoniosamente algo que viene dado, que constituye hoy un desiderdtum que todavia no seha

plasmado plenamente en la legislacion argentina;

¥1 KIRCHHOF Claudia, “Actividad judicial oficiosa ;Mujer Maravilla o Mujer Arafia?” en Nuevas Herramientas

Procesales — II. Peyrano Jorge W. (Dir.) Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2014, pag. 54.
2 PEYRANO Jorge W., Los roles actuales del juez civil argentino, La Ley, 14 de junio del 2017, pags.1 y ss. (Cita Online:

AR/DOC/1020/2017).
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J) “juez colaborador” que dirige el proceso conjuntamente con las partes como en el

proceso civil aleman;

k) “juez previsor” que da indicaciones y adelanta opiniones para avisar a las partes la

direccién en que piensa decidir como en el proceso aleman, sin que ello configure “prejuzgar”.

1) “juez prodigioso” que hipotéticamente conoceria todas las circunstancias de los
hechos que enjuicia, todas las normas aplicables, todas las normas de la moral social, todas las
circunstancias sociales, politicas, etcétera, y con todo ese perfecto conocimiento seria capaz de

hallar una tnica decisién por definicién correcta, la inica respuesta correcta para el caso™?.
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