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1. Introducción
Existe un experimento muy conocido dentro de la comunidad científica y que explica el desarrollo y permanencia de las ideas y las conductas colectivas en grupos cerrados. 
Un grupo de investigadores encerró a seis monos en una jaula, en cuyo centro colocaron una escalera, y sobre ésta un racimo de bananas. Cuando un primer mono subió por la escalera y tocó las bananas, un chorro de agua fría mojó al resto de los monos que aguardaban abajo. 

Sucesivamente cada vez que un mono intentaba subir la escalera, un chorro de agua mojaba a los restantes.

Al poco tiempo, los monos comprendieron la relación entre subir por la escalera y el agua fría, por lo que empezaron a golpear a aquél mono que se atreviese a subir la escalera en busca de las bananas.

Visto esto, los científicos retiraron del grupo a uno de los monos, sustituyéndolo por uno nuevo. Éste intentó inmediatamente subir la escalera a buscar las bananas, pero apenas osó hacerlo, el resto de los monos lo bajaron y le pegaron antes de que saliera el agua fría sobre ellos, por lo que nunca más intentó subir la escalera en busca de las bananas.
Otro mono del grupo originario fue sustituido, y nuevamente cuando el nuevo apenas intentó subir por la escalera fue bajado y golpeado por el resto de los monos, entre los que se encontraba el primer mono sustituto.

Luego se sustituyó un tercer mono, y nuevamente cuando el sustituto quiso subir por la escalera fue golpeado por el resto de los monos, entre los que se encontraban los dos monos que no pertenecían al grupo originario.
Se sustituyó un cuarto mono; y luego el quinto; siempre repitiéndose el mismo suceso. Finalmente se sustituyó el sexto mono, quedando en la jaula un grupo de seis monos que, a pesar de nunca haber recibido el chorro de agua fría, continuaban golpeando quien intentase llegar hasta las bananas. 

Probablemente, como dijo Fontevecchia
 en una nota donde relataba el mismo experimento, si fuera posible preguntar a alguno de ellos por qué pegaban con tanto ímpetu al que subía por las bananas, con certeza esta sería la respuesta: “No lo sé. Aquí, las cosas siempre se han hecho así”.

Este experimento explica la permanencia de muchas conductas e ideas dentro de la sociedad, las cuales encontraban justificación en un marco histórico pero que, luego, las causas que le dieron origen se extinguen pero sigue permaneciendo aquella conducta o idea.
A este fenómeno se lo denomina “inercia social” y algunos ejemplos podrán aclarar el asunto.

La costumbre de brindar surge de los nobles italianos los cuales chocaban sus vasos con el fin de que el movimiento generado por esta acción permitiera intercambiar los líquidos de dichos recipientes; garantizándose así que, si el noble anfitrión participaba del brindis, era debido a que en el resto no había veneno y era muy común en la época el asesinato por medio de bebidas envenenadas.

La prohibición de los judíos de comer carne de cerdo fue impuesta luego de que una epidemia de triquinosis matara a muchos de ellos; hoy día la prohibición no se justifica
.

La permanencia del medio probatorio llamado “absolución de posiciones” sólo encuentra justificación analizando este fenómeno de “inercia social”; es decir: es una vieja y vetusta costumbre que en tiempos pasados encontraba fundamento y que hoy no la tiene, aunque siga manteniéndose su regulación en los códigos procesales.
Tomando lo anteriormente dicho y si nos ponemos a meditar un segundo... en un gran porcentaje de casos un legislador que regula la confesión ficta no es muy diferente de aquellos monos del experimento.
Esta ponencia tratará puntualmente la aplicación de la absolución de posiciones como medio probatorio dentro del derecho procesal civil actual e intentaremos demostrar que el medio probatorio consignado es anticonstitucional y contraría los principios fundamentales del proceso.
2. Contra la absolución de posiciones

El Sr. A decide iniciar una demanda de cobro de pesos a B; para lo cual redacta su pretensión “inicio la demanda contra B por la suma de tantos pesos” y luego relata los hechos que dieron origen a la deuda “un día le presté tantos pesos, se los pedí y no me los devolvió”.
Se le corre traslado a B y éste contesta la demanda: “No es cierto que le deba plata a A, tampoco es cierto que me la haya prestado”.

A decide ofrecer los medios probatorios con los cuales confirmará sus hechos alegados y ofrece la absolución de posiciones de B.
Y viene B, se sienta frente a una Lexicon bajo el balanceante ventilador del Tribunal y el abogado de A, seriamente y con el ceño fruncido lo inquiere: “Para que diga como es cierto que le debe plata a A”. B responde: “No es cierto”.

No contento con esto, el abogado de A saca el as de la manga: “Para que diga como es cierto que A le prestó plata”. B sigue firme: “No es cierto”.

Se da cerrado el acto firmando los comparecientes a lo que el actuario da fe.

Este breve relato parecerá, para una persona ajena al Derecho, extraído de una película de Woody Allen o un cuento de Roberto Fontanarrosa.

Sin embargo, los abogados vemos (y llevamos a cabo) escenas como estas todas las semanas. Y a nadie le parece absurdo.

Quizá aquel experimento de los monos sirva para explicar el asunto.

Por si no queda claro, opinamos que es absurdo y vetusto este medio probatorio, al menos de la forma en que se practica en los Tribunales.
Ahora bien, analicemos más jurídicamente y menos socarronamente, las razones por las cuales apelamos y alegamos que los códigos procesales dejen de reglamentar la absolución de posiciones.

2.1. Primera objeción: la absolución de posiciones se opone al principio de economía procesal

El principio de economía procesal se sustenta en tres lineamientos: economía de tiempo, de gastos y de esfuerzo. El último de éstos tres implica la supresión de trámites superfluos, aminorando el trabajo de los abogados y jueces, logrando la simplificación del proceso.
La absolución de posiciones se trata de volver a alegar los mismos hechos fundantes de la demanda (pueden ser otros, es cierto; pero por lo general son los mismos) y el contrario volver a negarlos (puede consentirlos, es verdad, pero redundará en su propio perjuicio).
El medio probatorio termina siendo una réplica oral de la demanda y su contestación, lo que contraría el principio de economía procesal puesto duplica la tramitación en vez de ahorrarla.

2.2. Segunda objeción: la inconstitucionalidad de la confesión ficta

2.2.1. El derecho de no autoincriminarse 

Un primer antecedente de este derecho lo encontramos en San Crisóstomo en su comentario a la Epístola de San Pablo a los Hebreos cuando dijo: “No te digo que descubras eso -tu pecado- ante el público como una condecoración, ni que te acuses delante de otros”
.
En la literatura política encontramos a este principio en el Leviatán de Thomas Hobbes: “Si un hombre es interrogado por el soberano o su autoridad, respecto a un crimen cometido por él mismo, no viene obligado (sin seguridad de perdón) a confesarlo, porque, como he manifestado en el mismo capítulo, nadie puede ser obligado a acusarse a sí mismo por razón de un pacto.” (Extracto del capítulo XXI “De la libertad de los súbditos”).

Este derecho pasó a estar contenido en la mayoría de las Constituciones de los Estados norteamericanas (Pennsylvania, Virginia, Nueva York) y luego sí en la V Enmienda a la Constitución de Estados Unidos.
Luego el derecho de no ser obligado a autoincriminarse fue aplicado en las constituciones de Latinoamérica: 

El art. 33 de la Constitución colombiana dice: “Nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o contra su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.”
Según el art. 18 de la Constitución de Paraguay “Nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo, contra su cónyuge o contra la persona con quien está unida ni contra sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad inclusive. Los actos ilícitos o la deshonra de los imputados no afectan a sus parientes o allegados.”.
El art. 14 de la Constitución de Bolivia prescribe: “Nadie puede ser juzgado por comisiones especiales o sometido otros jueces que los designados con anterioridad al hecho de la causa, ni se lo podrá obligar a declarar contra sí mismo en materia penal, o contra sus parientes consanguíneos hasta el cuarto grado inclusive, o sus afines hasta el segundo, de acuerdo al cómputo civil.”

En el art. 19.7 de la Constitución Chilena se prescribe: “(…) En las causas criminales no se podrá obligar al inculpado a que declare bajo juramento sobre hecho propio; tampoco podrán ser obligados a declarar en contra de éste sus ascendientes, descendientes, cónyuge y demás personas que, según los casos y circunstancias, señale la ley(…)”.
En lo que nos respecta, la Constitución de Argentina dice en su art. 18: “Nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo”.
2.2.1.1. Análisis de la aplicabilidad del art. 18 CN en el proceso civil

Gran parte de los doctrinarios de la Argentina consideran que la regla del art. 18 de la Constitución Nacional debe aplicarse exclusivamente en el fuero penal debido a que la norma argentina tiene como antecedente a la norteamericana.
La V Enmienda de la Constitución de los Estados Unidos prescribe:

Nadie estará obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o con otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepción de los casos que se presenten en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro público; tampoco se pondrá a persona alguna dos veces en peligro de perder la vida o algún miembro con motivo del mismo delito; ni se le compelerá a declarar contra sí misma en ningún juicio criminal; ni se le privará de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocupará la propiedad privada para uso público sin una justa indemnización.

Como vemos, los constitucionalistas norteamericanos limitaron el derecho de no ser obligado a autoincriminarse al proceso penal.

Sin embargo, en la causa McCarthy v. Arndstein, 266 U.S. 34 (1924), el Tribunal Supremo federal declaró que el precepto constitucional podía aplicarse en los procesos civiles. El fallo dice:  
"El Gobierno insiste, en general, en que el privilegio constitucional que reza que nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo no es procedente en procesos civiles. Lo contrario debe ser aceptado. El privilegio no depende normalmente de la naturaleza del procedimiento. El privilegio es procedente tanto en procedimientos civiles como criminales, dondequiera que la respuesta tienda a someter a responsabilidad criminal a quien la da. El privilegio protege tanto a un simple testigo como a la parte acusada."

A pesar de las limitaciones de la Constitución norteamericana, suplidas por el fallo precedente, el constitucionalista argentino no circunscribió el precepto al fuero penal, por lo que puede ser aplicado al proceso civil plenamente (nadie podrá ser obligado a hacer lo que no manda la ley ni privado de lo que ella no prohíbe, dice el artículo siguiente de la Constitución Argentina).

2.2.2. La confesión ficta
Sin perjuicio de repetirnos y con el objetivo de no dar nada por supuesto, explicaremos brevemente la prueba de la confesión para luego analizar a la confesión ficta.

La prueba confesional es aquella que se produce en base al interrogatorio a alguna de las partes en un proceso. A diferencia de la prueba testimonial, el interrogatorio no se hace a un tercero ajeno al pleito, sino a una de las partes, es decir, a actor o demandado.

Las clases y modalidades son variadas, la prueba confesional puede desarrollarse mediante un simple interrogatorio a la parte, posibilidad contemplada en el art. 161 del código procesal santafesino (para interrogar a la parte que debe prestar confesión) y en el art. 165 (para la parte que ofreció la prueba, si es que se encuentra presente en la audiencia). Las preguntas pueden ser realizadas o bien por la parte que ofreció la prueba, o bien por el juez.

En el simple interrogatorio a la parte, quien la ofrece plantea una serie de interrogantes al contrario, quien puede contestarlas o no, con distintas consecuencias. 
En la norma ritual santafesina, si la parte se niega a contestar las preguntas o contesta con respuestas evasivas, puede ser tenido por confeso en la sentencia o ser la reticencia una presunción en su contra, de acuerdo a lo que resulte de los demás elementos de juicio reunidos en autos, según la prudente apreciación del juez.
Hasta aquí, brevemente, el simple interrogatorio a la parte como integrante de la prueba confesional.

Existe otra modalidad de prueba confesional y que es la más regulada en los códigos procesales, llamada “absolución de posiciones” en donde no se interroga a la parte, sino que se la confronta con afirmaciones de quien ofreció la prueba. Estas afirmaciones del contrario oferente se llaman “posiciones”, y el citado a absolver debe consentirlas o negarlas (serán susceptibles de respuesta afirmativa o negativa, dice el código santafesino). Dado que las posiciones son hechos alegados por el oferente contrario, su confirmación por el absolvente, beneficia al ponente (se llama ponente a quien ofrece la prueba de absolución, y absolvente al contrario que concurre a la audiencia a fin de responder las posiciones del ponente).

El ponente, entonces, alega una serie de hechos que constituyen su pretensión (“Para que diga como es cierto que usted no cumplió con el contrato de locación”); y el absolvente deberá afirmar o negar los hechos.
Si los afirma, insistimos, beneficiará al contrario (ponente).
Si niega los hechos, no lo beneficiará; aunque seguramente ya negó el mismo hecho al contestar la demanda. Hasta aquí, la extraña mecánica de la absolución de posiciones parece clara.

El gran problema de esta prueba sucede con los efectos de la negativa a declarar, de las respuestas evasivas y de la incomparecencia de la parte citada. 
El código procesal santafesino prevé que al absolvente se lo tenga por confeso si niega las afirmaciones que luego son confirmadas, o bien se niega a responderlas, o lo hace en forma evasiva, o bien no asiste (sin justa causa) a la audiencia. En este mismo efecto (tener por confeso al absolvente) fruto de estas distintas circunstancias, radica la mayor crítica a este tipo de pruebas, los cuales la riñen con los derechos más fundamentales de la Constitución Nacional.

Veamos detalladamente los efectos a los que aludimos.

a. De haberse negado a responder el absolvente, o de haberlo hecho en forma evasiva, será tenido por confeso en la sentencia. (art. 161).
b. De no haber asistido el absolvente sin justa causa, será tenido por confeso en la sentencia (art. 162).

Tres circunstancias (o causas) distintas: asistir y no responder, responder en forma evasiva, y no asistir a la audiencia. Un solo efecto: la confesión. 

Esta confesión que no es confesión (puesto que nadie confesó) es lo que se denomina confesión ficta. 

La presente ponencia tratará de determinar si la confesión ficta (en cualquiera de las tres variantes) contradice lo normado por el art. 18 de la Constitución Nacional: “Nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo”.
2.2.3. Análisis de la relación entre la confesión ficta y el art. 18 CN

Podría argumentarse que mientras el art. 18 CN veda que se obligue a declarar contra uno mismo; la confesión ficta no es una coerción al absolvente sino un efecto surgido de su la propia declaración o la falta de ella.

Aparentemente no habría contradicción porque los códigos procesales no regulan una opresión sobre el absolvente.
Pero esta interpretación es errónea: para obligar a alguien no hace falta –exclusivamente– la fuerza física. Puede obligarse a alguien limitando sus escapatorias a una sola, o sea limitando a una las opciones de decisión. 

El código ritual santafesino obliga al confesante a declarar contra sí mismo mediante el juego de los arts. 161, 162 y 166.

- Según los arts. 161 y 162, debe declararse la confesión ficta ante la falta de respuesta, la respuesta con evasivas, o la ausencia a la audiencia.
- Y el art. 166 dice: “la manifiesta falsedad en que incurra el confesante, que revele la intención de entorpecer el esclarecimiento de los hecho investigados, autoriza al juez, de acuerdo con las circunstancias del proceso, a tener por exactas las afirmaciones contenidas en el pliego de posiciones o preguntas” (art. 166).

Supongamos las posibles conductas que puede asumir el demandado, siendo deudor: 

a) si falta a la audiencia, se lo tiene por confeso por el art. 162 CPC

b) si concurre y declara a favor suyo (negando la deuda), se lo tiene por confeso si es evidente la falsedad de sus dichos según el art. 166 CPC o se lo puede multar por haber transgredido los deberes de lealtad, probidad y buena fe (art. 24 CPC).
c) si concurre y se niega a declarar, se lo tiene por confeso por el art. 161 CPC

d) si concurre y declara en forma evasiva, se lo tiene por confeso por el art. 161 CPC

El demandado no tiene otra salida a elegir declarar contra sí mismo, para ser más claro, se lo está obligando a hacerlo.

Dicho esto concluimos que la confesión ficta es inconstitucional, por violar lo normado por el art. 18 CN

2.3. Tercera objeción: La confesión ficta y el absurdo. 
A veces, para evidenciar el error de una teoría determinada, es necesario plantear un problema extremo, casi improbable, para observar como su aplicación conduce a una resolución absurda al problema.

Supongamos las siguientes situaciones: A inicia un juicio por cobro de pesos contra B. Corrido el traslado de la demanda, B no contesta, por lo que deben tenerse por ciertos los hechos alegados por A.

Esta presunción de veracidad es iuris tantum, por lo que B debe ofrecer prueba para desvirtuarla. B ofrece solamente la prueba confesional de su adversario.

Fijada la audiencia, B notifica a A que debe comparecer para absolver posiciones pero A no concurre.

Se cierra el período de prueba y alegan las partes: A manifiesta que B no logró desvirtuar la presunción de veracidad de sus dichos y B manifiesta que dicha presunción logró desvirtuarse ya que A confesó (fictamente) que B tenía razón.

Pues bien ¿Quién saldrá victorioso?

Si el juez le da la razón a A está infringiendo el efecto de la confesión ficta.

Si, en cambio, le da la razón a B, está considerando la incomparecencia a la audiencia con mayor relevancia al hecho de no contestar la demanda; lo cual se acerca más a lo regulado por el código procesal pero no deja de ser absurdo.

Un problema semejante tuvieron los integrantes de la Sala 1 de la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe en los autos “Banco Río de la Plata c/ Wagner, Ricardo y otra”.

En el caso, la entidad bancaria actora inicio juicio ejecutivo por el saldo deudor de una cuenta corriente y demostró la operatividad de la cuenta y la titularidad de los demandados.

La parte accionada ofreció como prueba la confesional del representante del banco actor, pero éste no concurrió a la audiencia.

Los camaristas tenía una presunción favorable al actor (la de veracidad de los títulos ejecutivos) y una prueba plena adversa a dicha presunción (art. 162 del código santafesino: “(…) si el citado no compareciere sin justa causa (…) será tenido por confeso en la sentencia.”).
Fallaron a favor del actor y si bien ésta resolución afirman las razones expuestas en este breve opúsculo, no deja de contravenir la norma procesal y debilitar la confesión ficta.

“Es improcedente el rechazo de la ejecución de un saldo deudor de cuenta corriente bancaria en razón de la incomparecencia del representante del banco actor a la audiencia de absolución de posiciones, si fue acreditada la existencia de la cuenta, su saldo deudor, que la misma era operativa comprendiendo el servicio de cheques -por lo cual no se daba el supuesto del art. 42 de la ley 25.065 (Adla, LIX-A, 62)- y la titularidad de los demandados, en tanto no puede tenerse por probado un hecho decisivo para la suerte del litigio en base a la confesión ficta, que resulte incongruente con el resto del prueba y las propias afirmaciones del actor.”
Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe, sala I, 10/06/2002, Banco Río de la Plata c. Wagner, Ricardo J. y otra, LLLitoral 2003(junio), 618    

Al fin y al cabo Salvador de La Colina tenía razón: “el acto de la confesión es un torneo más o menos a propósito para lucir la insidia de los abogados y la suspicacia del absolvente, que para descubrir que brille la verdad”

� Fontevecchia, Jorge; en “Periodismo de Investigación” publicada en la contratapa del Diario Perfil del domingo 16 de septiembre del 2007.


� Las razones de la prohibición son, dentro del judaísmo, discordantes. Para algunos, como el cerdo tiene las pezuñas partidas pero no es un rumiante, es un animal “impuro” y por esa impureza no debía injerirse. 


Para otros la aversión al cerdo surge cuando la X Legión romana, cuyo símbolo distintivo era un jabalí, ocupó Jerusalén.





� Fuente:  http://www.bloqueucr.gov.ar/proyectosVer.php?proyectoID=40&titulo=Proyecto%20Original&campo=proyecto_original


� " The Government insists, broadly, that the constitutional privilege against self-incrimination does not apply in any civil proceeding. �  The contrary must be accepted as settled.   The privilege is not ordinarily dependent upon the nature of the proceeding in which the testimony is sought or is to be used.  It applies alike to civil and criminal proceedings, wherever the answer might tend to subject to criminal responsibility him who gives it.   The privilege protects a mere witness as fully as it does one who is also a party defendant."





� De la Colina, Salvador; “Derecho y legislación procesal” Tomo II, pág. 70, J. Lajouane & cía. Editories, 1916, Buenos Aires.
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