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Resumen

Este trabajo versa sobre el tratamiento por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
a los recursos extraordinarios fundados en la doctrina de la sentencia arbitraria factica en las
resoluciones publicadas en la coleccion Fallos desde la llegada de los jueces Carlos Fernando
Rosenkrantz y Horacio Daniel Rosatti hasta septiembre del ano 2023. Se parte de las categorias
de fundamentos probatorios ensefladas por Hernando Devis Echandia, distribuyendo las dis-
tintas sentencias por los conceptos abordados que pertenecen a la teoria general de la prueba,
y se analiza el comportamiento judicial individual de ambos jueces frente a la doctrina de la
arbitrariedad.

Palabras clave: recurso extraordinario, doctrina de la arbitrariedad, valoracion de la prueba,
Carlos Rosenkrantz, Horacio Rosatti, comportamiento judicial.
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The Balance of Justice and the Evidence: Factual Arbitrariness in the
Rosenkrantz-Rosatti Court

Abstract

This article undertakes with the treatment by the Argentine Supreme Court of extraordinary
appeals based on the doctrine of factual arbitrariness since the arrival of justices Carlos Fernan-
do Rosenkrantz and Horacio Daniel Rosatti until September 2023. It starts from the categories
of probative foundations taught by Hernando Devis Echandia, distributing the different sen-
tences by the concepts addressed that belong to the General Theory of Evidence, and analyzes
the individual judicial behavior of both judges in relation to the doctrine of arbitrariness.

Key words: federal extraordinary appeals, doctrine of arbitrariness, assessment of evidence,
Carlos Rosenkrantz, Horacio Rosatti, judicial behavior.

1. Introduccion’

Hace quince afos, Carmen Maria Argibay (2008), en ese entonces jueza de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (CSJN), publico en la
revista Jurisprudencia Argentina un articulo titulado “La balanza de la justicia (o
cémo aprendi a desconfiar de la doctrina de la arbitrariedad)”. En ese trabajo,
Argibay describia como la competencia apelada de la CSJN se habia ampliado
a litigios que no le habian sido encomendados ni por la Constitucién Nacional
(CN) ni por la Ley 48 a través de una creacion pretoriana: la doctrina de la
arbitrariedad de sentencia (p. 2).

Alli explicaba como la dimensidn factica de las causas comprendidas dentro
de la competencia apelada de la Corte a través del recurso extraordinario fede-
ral ya no podia ser abarcada con la sola lectura de los tres incisos del articulo 14
de la Ley 48, los cuales se han visto desdibujados por doctrinas de la “privacion
de justicia”, “sentencias frustratorias”, “gravedad institucional” y “sentencias ar-
bitrarias” (Sagtiés, 2023, p. 196). Esta ultima es la que mayor protagonismo en
su faz cuantitativa y cualitativa ha desarrollado desde sus primeras apariciones
a principios del siglo pasado, torciendo, ast, el fin original que se le atribuia (y

1 Este articulo fue presentado como trabajo final de investigacion para optar por el titulo de Magister
en Derecho Procesal en la Universidad Austral, titulado “La balanza de la justicia y la prueba: la
arbitrariedad factica en la Corte de Rosenkrantz-Rosatti” Dirigido por el Mg. Jerénimo Lau Alber-
di. Fue calificado con nota 10 sobresaliente, con Mencién Publicacion y recomendacion al Premio
Mejor Trabajo Final de Maestria. El tribunal examinador estuvo integrado por las profesoras Maria
Sofia Sagiiés, Mariana Fernandez Dellepiane y Maria Veronica Nolazco. Cualquier error o inconsis-
tencia que persista en este trabajo es, por supuesto, mio.
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atribuye) al recurso extraordinario como garante de la supremacia federal a un
fin de justicia y equidad.

Esta proliferacion de la sentencia arbitraria (llamada también “insostenible”,
“anomala”; “irregular”, “inconstitucional” y hasta “frivola”) (Vanossi, 1981) ha
llevado a que, desde hace mas de una década, entre el 50% vy el 65% de las
resoluciones judiciales que aparecen en los distintos tomos la coleccion Fallos
sean sentencias que resuelven recursos extraordinarios federales o directos ante
la Corte Suprema que tratan agravios fundados en la doctrina de la arbitrarie-
dad, ya sea en solitario o conjuntamente con las cuestiones federales previstas
tradicionalmente para la concesién del recurso.

Esta doctrina, en una gran cantidad de sentencias de la Corte, se ha aplica-
do a supuestos donde los tribunales inferiores han manejado con arbitrariedad
circunstancias de la causa vinculadas a la prueba de los hechos afirmados en
el proceso, constituyendo una excepcion a la vieja regla de que “la apreciacion
de elementos de hecho y prueba constituye, como principio, facultad propia
de los jueces de la causa y no es susceptible de revisién en la instancia extraor-
dinaria”.?

En tiempos de renovacion en los integrantes de la CSJN’ y posible recon-
figuracion en la composicién de las mayorias a conformarse con la llegada de
nuevos jueces al tribunal, considero de suma importancia hacer un analisis
detallado de su linea jurisprudencial en materia de sentencias arbitrarias por
vicios vinculados a la prueba desde las designaciones de Carlos Rosenkrantz y
Horacio Rosatti en el ano 2016, que ocupan importantes parcelas en la colec-
cién Fallos de ese periodo.

La hipotesis central del trabajo postula que, durante las presidencias de Carlos
Rosenkrantz y Horacio Rosatti (2016-2023), la CSJN ha experimentado una trans-
formacion significativa en su abordaje de los recursos extraordinarios fundados en
la doctrina de la arbitrariedad factica, con un énfasis particular en la valoracion
de la prueba. Esta evolucion ha consolidado un mayor rigor en el escrutinio de
las decisiones probatorias de los tribunales inferiores, lo que ha derivado en un
fortalecimiento del control ejercido por la Corte Suprema sobre dichas decisiones.

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Murioz ¢/ Industrias Cerdmicas Lourdes SA, Fallos: 346:249
(2023).

3 Enelano 2021, se ha producido una vacante por la renuncia de la jueza Elena Highton de Nolasco
que, al momento de la escritura de este trabajo, atin no ha sido cubierta. En diciembre del afo
2024 se producird una nueva vacante por alcanzar los 75 afios de edad el juez Maqueda, quien no
solicitd un nuevo acuerdo por el Senado de la Nacion en los términos del articulo 99 inc. 4 de la
Constitucion Nacional.
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A partir de un analisis exhaustivo de la jurisprudencia, esta investigacion
sostiene que este cambio no sélo evidencia una redefinicion de los pardmetros
de la revision extraordinaria, sino que también refleja un proceso de reconfigu-
racion institucional de la Corte, que podria influir de manera determinante en
la doctrina procesal argentina y en la practica forense, estableciendo un nuevo
estandar en la aplicacion de la doctrina de la arbitrariedad.

De esta manera, comenzaré con el desarrollo de la doctrina de la arbitrarie-
dad en nuestro pais desde sus inicios. Mencionaré las distintas clasificaciones
elaboradas por la doctrina con base en la copiosa jurisprudencia en la materia
que aparece en los anales de la CSJN para luego, en el acapite siguiente, de-
sarrollar el impacto que ha tenido dicha doctrina en el rol actual del maximo
tribunal en lo que hace a su competencia por apelaciéon a través del recurso
extraordinario federal.

En el siguiente apartado se expondrd la evidencia empirica elaborada a par-
tir de informacion publicada por la Secretaria de Jurisprudencia de la Corte,
profundizando en la composicion de los volimenes de la coleccion Fallos en el
periodo seleccionado vy la incidencia de los casos por arbitrariedad en dichas
publicaciones.

Luego se realizara un analisis pormenorizado de los distintos fallos en mate-
ria de arbitrariedad factica de la sentencia a partir del ano 2016, clasificandose
bajo los once fundamentos de la teoria general de la prueba elaborada por
Hernando Devis Echandia (1988): objeto y tema de prueba, carga probatoria,
fuentes y medios de prueba, practica de la prueba, admisibilidad y exclusiéon de
la prueba, presunciones, apreciacion de la prueba, estandares de prueba.

Por ultimo, se expondra cémo a raiz del comportamiento judicial individual
de Rosenkrantz y Rosatti, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argenti-
na ha experimentado un cambio significativo en su enfoque hacia el recurso
extraordinario por arbitrariedad factica, evidenciando una tendencia hacia un
escrutinio mas riguroso y detallado de la evidencia presentada. Esta evolucion
se manifiesta no solo en un aumento de los estindares requeridos para aceptar
un recurso de arbitrariedad, sino también en una mayor incidencia de disi-
dencias y votos divididos entre los jueces de la Corte, reflejando un entorno
judicial mas complejo. Este cambio sugiere una reinterpretacién de la teoria
general de la prueba, con implicaciones significativas para la jurisprudencia y
la préctica juridica.
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2. El recurso extraordinario por arbitrariedad de sentencia

Como se sefald anteriormente, la competencia apelada de la CSJN tiene como
contribuyente mayoritario a los recursos extraordinarios federales fundados en
la doctrina de la arbitrariedad de sentencia. En la praxis recursiva, la denuncia
de arbitrariedad puede presentarse como el tnico agravio que invoque el recu-
rrente para habilitar la intervencion del tribunal en el caso o puede que se lo
introduzca en conjunto con alguna de las cuestiones federales previstas en el
articulo 14 de la Ley 48.

En un Estado de derecho constitucional, se le reconoce al juzgador el ma-
nejo de cierta “discrecionalidad judicial” asumida como una suerte de libertad
para encaminar su decisién en un sentido u otro entre las distintas alternativas
posibles para resolver el litigio. Logicamente, antes de aplicar alguna norma
juridica o tener por probado alguno de los hechos afirmados por las partes,
el juzgador realiza una “valoracion” bajo la idea de aquella discrecionalidad
(Benaventos y Fernandez Dellepiane, 2022, p. 334). Esa valoracion efectuada
por el juez luego se ve exteriorizada en su decision a través de la motivacion.

El requisito de que los casos sean resueltos mediante una decision “razona-
blemente fundada” es una exigencia vinculada a la seguridad juridica, pues da
mejor expectativa de cumplimiento a dichas decisiones y permite su control
tomando como base sus argumentos (Gelli, 2011; Lorenzetti, 2022, p. 15). Pero
también es una exigencia constitucional, toda vez que el articulo 17 de la Cons-
titucion establece que

la propiedad es inviolable, y ningtin habitante de la Nacion puede ser privado de
ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley (...) ningtn servicio personal es
exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley.

En igual tenor, el articulo 18 regla: “Ningun habitante de la Nacion puede
ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso (...)".
Ante estas exigencias constitucionales, se afirma que existiria una suerte de
derecho a la “no arbitrariedad” que surge implicito del articulo 33 de la Cons-
titucion* y que se funda en la inviolabilidad de la defensa en juicio (Palacio, L.

E. (2021, pp. 21-30-2133) y en el debido proceso.’
Incluso la doctrina favorable a la arbitrariedad la ha entendido como una

4 Este punto puede verse desarrollado en Vanossi (2013, p. 2139, 1984).

5 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Orozco, Fallos: 344:1270 (2021); Judrez, Fallos: 344:1936
(2021); Gonzdlez Meneses, Fallos: 345:670 (2022); Ifran, Fallos: 346:391 (2023).
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garantia de cumplimiento de los articulos 17, 18 y 28¢ de la CN por parte de
los jueces inferiores y un modo de ejercer el control de constitucionalidad so-
bre sentencias de las provincias, que contravienen el derecho federal invocado,
salvaguardando la vigencia del articulo 31 de la CN (Manili, 2010).7

Pero jcomo llegamos hasta la doctrina de la arbitrariedad como la conoce-
mos hoy! El 2 de diciembre de 1909, la Corte Suprema plasmé por primera vez
la expresion “sentencia arbitraria” en un precedente que es sefialado como el
origen de esta linea jurisprudencial:® Rey, Celestino ¢/ Rocha, Alfredo y Eduardo s/
falsificacion de mercaderiay de marca de fdbrica, donde, a través de un obiter dictum,
dijo lo siguiente:

... el requisito constitucional de que nadie puede ser privado de su propiedad,
sino en virtud de sentencia fundada en ley, da lugar a recursos ante esta Corte
en los casos extraordinarios de sentencias arbitrarias, desprovistas de todo apoyo
legal, fundadas tan solo en la voluntad de los jueces, y no cuando haya simple-
mente interpretacion erronea de las leyes, a juicio de los litigantes...’

Sin embargo, no es pacifico en la doctrina especializada el punto de eclosion
de esta teoria. Alfredo Urteaga (2006)° sostiene que el verdadero origen de la
doctrina de la arbitrariedad de sentencia como supuesto independiente de pro-
cedencia del recurso extraordinario no se encuentra en Rey ¢/ Rocha, sino que el
holding aparece cuarenta aios después en Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires
¢/ Compaiia Primitiva de Gas,'' un recurso extraordinario federal interpuesto por
el municipio contra una sentencia ejecutiva que declaré inh4bil el titulo ejecutivo.

6 Para un andlisis mas profundo sobre la sentencia arbitraria como violatoria del art. 28 de la Consti-
tucion por ser “irrazonable”, ver Spota (2021).

7 En sentido similar, resefando una funcion “dikelogica” de la doctrina, véase Chiappini (1997).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a través de su Secretaria de Jurisprudencia, elaboré un
dossier sobre el tema: “Los primeros precedentes en materia de arbitrariedad” (diciembre, 2022),
donde inicia afirmando que la doctrina nacional es conteste en sefalar en el precedente Rey ¢/ Rocha
el origen de esta teoria. Disponible en: https://sj.csjn.gov.ar/homeS]/notas/nota/25/documento

9 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Rey, Celestino ¢/ Rocha, Alfredo y Eduardo, Fallos: 112:384
(1909). Sin perjuicio de lo cual, a renglon seguido, la Corte entendié que dicha circunstancia no se
encontraba comprendida en el caso y desestimo el recurso extraordinario.

10 Alli, el autor citado argumenta que el parrafo de Rey ¢/ Rocha se traté de un fallo aislado en el que
pudo haber algun exceso retorico que la propia Corte intentd dejar atras en fallos posteriores, pero
le era recordado por algun litigante memorioso, pues de la lectura completa del fallo surge un razo-
namiento que nada tiene que ver al que constituye basamento para la doctrina de la arbitrariedad
como la conocemos hoy.

11 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Municipalidad de Buenos Aires ¢/ Compaiiia. Primitiva de Gas,
Fallos: 211:958 (1948).
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En este ultimo caso, el recurso extraordinario enfrentaba serias dificultades
en comparacién a los precedentes anteriores: 1) la sentencia versaba sobre una
cuestion de derecho procesal que es ajena a la instancia extraordinaria; 2) los ar-
gumentos de la sentencia tenian sustento legal en la normativa procedimental
del proceso ejecutivo; 3) era dificil descifrar si el derecho invocado por el ejecu-
tante estaba cubierto por el articulo 17 de la CN como en los casos anteriores;
4) la cosa juzgada formal de los procesos de ejecucion que permitia reeditar
la cuestion en el cognoscitivo posterior, lo cual descartaba la inexistencia de
sentencia definitiva.

Seguin Carri6 (1989), hacia 1955 la Corte habia anulado solamente cuatro
sentencias con fundamento en la doctrina de la arbitrariedad. A partir de alli,
inicio un proceso de expansion hasta convertirse en uno de los principales fac-
tores que inciden en la sobrecarga de trabajo que enfrenta la Corte Suprema'?
por la amplitud que han adquirido los recursos extraordinarios fundados en
aquella teoria y que inundan los protocolos del tribunal.

Esto ha traido criticas de la doctrina (Ramirez Calvo, 2010, p. 470), pues si
bien la Corte se empefia en resaltar que la admision del recurso extraordinario
por arbitrariedad de sentencia es excepcional y no tiene por objeto constituir a la
Corte en una tercera instancia, pareciera que estos principios se han olvidado y
la ha llevado a convertirse en un tribunal de casacion en materia de derecho co-
mun, trastocando la funcion que le fuera asignada por la Constitucion Nacional.

Lo expuesto hasta aqui demuestra, una vez mas, la delicada misién que re-
cae sobre la Corte en cuanto organo de control de los actos del Estado y de la
garantia constitucional de quienes acuden al proceso para la resolucion de un
litigio de que este sea fallado a través de una decision razonablemente fundada.

De esta manera, asi como todo el Poder Judicial controla a través de sus fa-
llos la constitucionalidad de los actos de gobierno, la Corte, por su parte, debe
verificar la de las decisiones de los tribunales inferiores, de lo que resulta una
suerte de “control del control” (Bianchi, 1982). Otros también han entendido
que la actuacion de la Corte en materia de arbitrariedad es una forma de garan-
tizar la tutela jurisdiccional efectiva.?

Esta idea puede encontrarse en el voto de la mayoria en el fallo V., D. ¢/
Centro de Educacién Médica e Investigaciones Clinicas Norberto Quirno, quienes, al
admitir el recurso extraordinario por arbitrariedad, expresaron:

12 En una posicion critica de esta afirmacion, ver Garay (2010).
13 Veéase, por ejemplo, Morello (1995).

213



Martin Ariel Ugalde | Labalanza de la justicia y la prueba: la arbitrariedad féctica en la Corte de Rosenkrantz-Rosatti

El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante
una decision razonablemente fundada, circunstancia que impone el deber de
exhibir un proceso argumentativo susceptible de control. (...) Dicho estindar
—que ahora recoge el articulo 3° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion—
por lo demis, también hace pie en la esencial unidad del orden juridico, en la
cual, derecho sustancial y proceso encuentran un vinculo indisociable para su
realizacion. En efecto, si el fin tltimo del proceso es hacer efectivos los derechos
sustanciales cuya proteccion se requiere resulta evidente que la decision judicial
que conecta el caso con el sistema, debe contener los criterios minimos de la
argumentacion juridica, es decir, justificar de qué modo se arriba a la solucién a
través de dicha concrecién hermenéutica.'

Ahora bien, cuando existen hechos controvertidos en el proceso, esta fun-
cién jurisdiccional de resolver litigios a través de la sentencia seria imposible
sin la prueba producida por las partes en conflicto, pues toda resolucion de un
caso judicial implica la subsuncion de una porcién de la realidad social (cons-
tituida por las afirmaciones ficticas que fueron objeto de controversia) en una
norma juridica (Garcia Amado, 2014).

Esto se vincula indefectiblemente con el rol que se le quiere asignar a la
Corte Suprema en el control de la sentencia arbitraria que se ha desarrollado
anteriormente. La resolucion “razonablemente fundada” no lo es solamente en
relaciéon con la consecuencia juridica que corresponde aplicar al caso, sino tam-
bién en lo referido a las proposiciones facticas que constituyen el presupuesto a
los cuales esa norma debe aplicarse. Asi lo podemos encontrar en el leading case
Casal, en el voto de los jueces Fayt y Petracchi:

La estricta exigencia de rigurosa distincion entre cuestiones de hecho y de dere-
cho a los fines del recurso de casacion ignora, por un lado, la extrema dificultad
que, como regla, ofrece esa distincion, en particular cuando la objecion se centra
en el juicio de subsuncion, esto es, en la determinacion de la relacion especifica
trazada entre la norma y el caso.”

Con una suerte de efecto cascada sobre la instancia extraordinaria de apela-
cién, la doctrina de la arbitrariedad contribuyo a que la Corte Suprema, anta-

14 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, V., D. ¢/ Centro de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas
Norberto Quirno, Fallos: 342:1261 (2019). El voto de la mayoria se encuentra integrado por los jueces
Lorenzetti, Maqueda y Highton de Nolasco. El juez Rosenkrantz, en disidencia, entendié que el re-
curso extraordinario era inadmisible (art. 280 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion).

15  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Casal Fallos: 328:3399 (2005) votos de los jueces Fayt y
Petracchi. Véase también Raban, Fallos: 346:515 (2023).
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flo inmune a los hechos del caso, empiece a inmiscuirse con lo que ocurre en la
realidad de los litigios que debe resolver. Esto ha llevado a que la idea de recur-
sos extraordinarios vinculados exclusivamente a realizar un control normativo
haya quedado completamente vacia de contenido, pues ahora estos recursos
introducen argumentos que versan sobre el tratamiento de los hechos indispen-
sables para la construccion de una resolucion razonablemente fundada y son
admisibles para la Corte.

Entonces, en funcién de lo expuesto en este acapite, podemos tomar como
punto de partida que la Corte Suprema —conforme su propia jurisprudencia—,
a través de la doctrina de la arbitrariedad, permite el tratamiento de recursos
extraordinarios que se fundan en agravios que versan sobre el sustrato fictico
del litigio y ha ingresado en su resolucion como forma de reaseguro del derecho
a una sentencia razonablemente fundada.

3. Criterios de seleccion casuistico-metodoldgica

A través de la observacion de las sentencias publicadas en la coleccion de Fallos
de la Corte Suprema de Justicia' y la informacion publica brindada por su Se-
cretaria de Jurisprudencia, se realiza un andlisis empirico de la jurisprudencia
desde la llegada de Rosenkrantz y Rosatti al tribunal en el ano 2016, donde
podremos ver en cantidad de sentencias como se ha comportado el tribunal y
sus integrantes en lo referido al recurso extraordinario federal fundado en la
doctrina de arbitrariedad de sentencia.

3.1 Seleccion de jurisprudencia y periodo de analisis (2016-2023)

Se ha adoptado una metodologia con enfoque mixto de caracter cuantitativo
y cualitativo, donde se analizaron todas las sentencias publicadas en la co-
leccion Fallos 339, 340, 341, 342, 343, 344, 345 y 346 desde el voto en la
causa Abarca,' del 6 de septiembre de 2016, hasta septiembre del afo 2023.
Se seleccionaron 227 sentencias que tratan la arbitrariedad factica de la sen-

16 En octubre del ano 2021, la Secretaria de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion elabord una nota sobre la historia de esta coleccion iniciada por el primer secretario del tri-
bunal, Jos¢ Miguel Guastavino (1838-1911), que se encuentra publicada en Fallos: 346:1575 (2023).

17 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Abarca, Walter José y otros ¢/ Estado Nacional - Ministerio
Energia y Mineria y otro s/ amparo ley 16.986, Fallos: 339:1223 (2016). Se tom6 como punto de partida
del periodo seleccionado por ser la primera sentencia en la coleccion Fallos que aparece firmada por
Rosenkrantz y Rosatti.
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tencia, clasificandolas por fundamento probatorio abordado: objeto y tema de
prueba, carga de la prueba, fuente y medios de prueba, prictica de la prueba,
admisibilidad y exclusion de la prueba, presunciones, apreciacion de la prueba
y estandar de la prueba.

Dentro de las resoluciones seleccionadas, se incluyen aquellas que admiten
o rechazan el recurso por arbitrariedad factica con fundamentos y las que re-
chazan los recursos extraordinarios por inadmisibilidad o por aplicacion del
articulo 280 del CPCCN, pero con presencia de disidencias (como se vera en
el apartado 5.1 en el caso del juez Rosatti).

Se tienen en cuenta para el andlisis estadistico de las resoluciones que compo-
nen la coleccidn Fallos 339 a 346 (2016-2023) aquellas que resuelven “pretensio-
nes procesales” (que sea objeto de la demanda, principal, incidental, ejecutiva
o de una medida cautelar), quedando excluidos los conflictos de competencia
que no ingresaron por recurso extraordinario, costas y honorarios, requisitos
de admisibilidad del recurso de queja (por ejemplo, copias, depdsito previo y
su eximicion, etc.), requisitos del auto de concesién de los recursos extraordi-
narios (por ejemplo, aquellas que declaran la nulidad del auto de concesion).

Por lo general, las sentencias inician con férmulas que usualmente se com-
ponen con la siguiente formula: “Aun cuando los agravios remiten al examen
de cuestiones de prueba, materia propia de los jueces de la causa y ajena a la
apelacion federal, ello no resulta ¢bice para su consideracién por dicha via
cuando (...)” seguidas por el motivo que habilita el tratamiento de la arbitrarie-
dad incurrida en la motivacion factica de la sentencia recurrida, por ejemplo:
“el a quo ha omitido considerar elementos conducentes para la soluciéon del
litigio y realizado afirmaciones dogmaticas que dan fundamento solo aparente
a su resolucion”;"® “implica un apartamiento de la delicada misién que incum-
be a los jueces de resolver los asuntos de familia a la luz del interés superior

del nifio”;" “la determinacion de los dafios en concepto de valor vida y dafio

moral realizada por el a quo no constituye una derivacion razonada del derecho
. M”20 ¢« . . . .

vigente”;?® “con menoscabo de los derechos de defensa en juicio y propiedad,

la camara ha omitido considerar elementos conducentes para la solucién del
litigio”;?! etcétera.

18  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, D., N. L. s/ recurso de inaplicabilidad de ley, Fallos: 346:58 (2023).

19  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, G., P. ¢/ V., A,, Fallos: 344:2471; B., E. M., Fallos: 344:2901
(2021).

20 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Grippo y otros ¢/ Campos Enrique y otros, Fallos: 344:2256 (2021).
21 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Oddo ¢/ Banco de la Pcia. de Buenos Aires, Fallos: 342:39 (2019).
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3.2 Criterios de clasificacion y categorizacion

Durante décadas, la doctrina ha intentado encasillar la enorme cantidad de

fallos de la CSJN sobre sentencia arbitraria en distintas especies o categorias.”?

Frente a la dificultad de definir conceptualmente la arbitrariedad como cau-
sal autonoma del recurso extraordinario federal, pretender brindar una clasifi-
cacién correcta y definitiva es una busqueda estéril.

Néstor Sagiiés (1981, p. 144) plantea en su obra una simplificacion que aglu-
tina las clasificaciones brindadas por la doctrina especializada y distingue tres
especies de arbitrariedad: i) Normativa: aquellas sentencias que no resultan una
derivacion razonable de la normatividad en vigor por infundadas, con exceso
ritual, incongruentes, atentan contra la preclusion o la cosa juzgada, autocon-
tradictorias o invalidas; ii) Fdctica: engloba a aquellos pronunciamientos que
no evaluan idéneamente las pruebas; iii) Concurrente o mixta: aparece en la sen-
tencia que suma una (o varias) arbitrariedad normativa y factica.

Esto ultimo es central, pues, tal y como se expondrd en el acapite 5.3, las
causales de arbitrariedad no son compartimentos estancos, sino que usualmen-
te se presentan varias y entremezcladas en una misma resolucion. Por ejemplo,
una incorreccion en la motivacion de las pruebas alude, principalmente, a una
arbitrariedad de orden factico, pero contraviene a menudo disposiciones nor-
mativas de indole procesal.

A los efectos de esta investigacion, se ha optado por seguir la clasificacion
doctrinaria elaborada por Sagiiés (1981, p. 144), con algunas precisiones que
estimo pertinentes a efectos de una mejor descripcion de las resoluciones de la
Corte Suprema que, ya sea por voto mayoritario o en disidencias de sus jueces,
dieron tratamiento a recursos extraordinarios federales por arbitrariedad en
materia probatoria con base en la clasificacion adoptada por Devis Echandia
(1988). La jurisprudencia seleccionada se clasificard y analizara —cuantitativa y
cualitativamente— de la siguiente manera:

1. Arbitrariedad factica segiin Sagiiés (1981): la desarrollaré cuantitativamente
en el apartado 4 y se refiere a aquellos casos donde la arbitrariedad que
advirtio la Corte se encuentra en los fundamentos facticos de la decision.

2. Subclasificacion de Devis Echandia (1988): la doctrina suele incorporar en
una misma causal de arbitrariedad todos los vicios vinculados a la prueba
sin mayores distinciones; este trabajo incorpora como novedad una clasifi-

22 Pueden mencionarse las clasificaciones elaboradas por Linares (1975, pp. 225-228), Fiorini (2008,
pp. 88921) y Carri6 (1967, pp. 55-57). Por ejemplo, puede verse su utilizacion en Rojas (2019, p.
204) y Laplacette (2023, p. 123).
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cacién mas detallada a raiz de ocho subcategorias de arbitrariedad factica
que no se encuentra explorada en la literatura nacional.

3. Arbitrariedad mixta: las causales comprendidas en esta categoria pueden
referirse a vicios tanto en los fundamentos normativos como en los facticos.
Esta se encuentra comprendida en el apartado 5.3 y se refiere a: 1) afirma-
ciones dogmadticas; 2) prescindir de la normativa aplicable; 3) prescindir de
las constancias de la causa; 4) exceso ritual manifiesto; 5) exceso u omisio-
nes en el pronunciamiento.

Este criterio de clasificacion no es definitivo, sino que tiene por objeto cons-
tituir una herramienta para facilitar la tarea de los funcionarios del tribunal o
del operador que se encuentre en la situacién de atacar una arbitrariedad que
se presente en alguno de los distintos “momentos” de la teoria general de la
prueba segun Devis Echandia (1988), ya sea que la arbitrariedad provenga de
un superior tribunal o de otra de las instancias del proceso.

En el apartado 4 se excluyeron del analisis de los distintos fundamentos
probatorios aquellas que, si bien fueron publicadas en la coleccion Fallos (2016-
2023), se refieren a: 1) recursos extraordinarios que no versan sobre arbitrarie-
dad factica; 2) competencia originaria (incluyendo competencia dirimente); 3)
conflictos de competencia que no ingresaron por recurso extraordinario; 4)
recursos ordinarios de apelacion; 5) costas y honorarios; 6) requisitos de ad-
misibilidad del recurso de queja (por ejemplo, copias, depdsito previo, etc.); 7)
requisitos del auto de concesiéon de los recursos extraordinarios.

Es de publico conocimiento entre los operadores juridicos de la Argentina
que la Corte Suprema de Justicia dicta miles de sentencias todos los aftos. En
los ultimos diez afos, la Corte ha suscripto un promedio de 9044 sentencias
por aio.”’ Sin perjuicio del total de sentencias firmadas, y como se vera a conti-
nuacion, la mayor incidencia de la doctrina de la arbitrariedad la encontramos
en los casos que se encuentran la coleccién Fallos, donde entre un 28% y un
57% de las resoluciones en los volumenes de las presidencias de Rosenkrantz y
Rosatti resuelven recursos por arbitrariedad.

Esto no es baladi, pues la coleccién Fallos es el mecanismo por el cual la
Corte, a través de su Secretaria de Jurisprudencia, selecciona sus decisiones
mas destacadas en el afo calendario para su difusion a los operadores juridicos
y al publico en general.

23 Similar apreciacion realizo el hoy presidente del tribunal, Horacio Rosatti (2018), al resehar que
para el afio 2018 la Corte se encontraba dictando un promedio de 325 sentencias por semana.
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La importancia de la sistematizacion, publicacion y difusién de los fallos
mas importantes de la Corte ha sido afirmada en forma centenaria por sus
jueces y funcionarios. Asi lo expresaba Guastavino en el primer tomo de la
coleccion publicado en 1864:

Las decisiones de la Suprema Corte que, tanto por los principios primordiales de
todo gobierno cuando por los fundamentos propios del sistema, tienen aunque no
sin graves inconvenientes, el caracter y toda la autoridad de ley obligatoria para todos
los Estados y todos los individuos, es preciso que sean conocidas del pueblo. (p. 3)

La participacion de los casos sobre arbitrariedad de sentencia en Fallos en el
periodo seleccionado para esta investigacion puede verse en la siguiente tabla:

Tabla 1
Sentencias que declaran arbitrariedad publicadas
en la coleccion Fallos en el periodo seleccionado

Porcentaje de O
Total . . L o arbitrariedad
. |Sentencias | sentencias arbitrarias | Arbitrariedad .
Fallos sentencias L ‘.. factica sobre el
. arbitrarias sobre el total de factica ,
publicadas . . total de sentencias
sentencias publicadas L
arbitrarias
339-1I 0 )
(desde Abarca 2016) 135 H 28% 18 40%
340-1y11(2017) 271 81 30% 32 40%
341-1y11(2018) 238 82 34% 36 44%
342-1y11(2019) 215 109 51% 45 41%
343 -1, Iy 111 (2020) 229 93 40% 44 47%
344 -1, 11y Il (2021) 306 131 43% 60 46%
345-1y11(2022) 228 70 31% 30 43%
3461yl 0 0
(hasta 09/2023) 131 75 57% 18 24%

Fuente: elaboracién propia.

Como se dijera anteriormente, una importante porcion de las sentencias
contenidas en Fallos entre 2016 y 2023 estan referidas a casos donde se resuel-
ven planteos de arbitrariedad, pero es interesante también sefalar que una bue-
na parte de dichas decisiones versan sobre arbitrariedad factica, entre un 40%
y un 47% del total de decisiones que declaran la arbitrariedad de la sentencia.
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Si se observa exclusivamente la cantidad de sentencias y los porcentajes que
comprenden los casos de arbitrariedad sobre el total, lo cierto es que no hay
grandes variaciones desde la llegada de Rosenkrantz y Rosatti. Esto se explica
facilmente con lo sefalado por Argibay al momento de escribir La balanza de la
justicia en el ano 2008, pues senalé un rango de porcentajes similar en lo refe-
rido a participacion de la arbitrariedad de sentencias en el total de firmadas; lo
mismo hizo Alfredo Urteaga (2006, p. 14) al relevar Fallos 327, donde arribo a
un porcentaje similar (56%).

Entonces, ;para qué hacer este relevamiento! Porque el sentido de los votos
ha cambiado en relacion con anteriores integraciones de la CSJN, con una
mayor presencia de disidencias por parte de los jueces que se incorporaron al
tribunal en 2016. En casos de arbitrariedad, la mayor tasa de disidencias sobre
el total de sentencias firmadas en el periodo seleccionado (2016-2023) las tiene
Horacio Rosatti con 661, seguido por Rosenkrantz con 235, luego Maqueda
con 75 y por ultimo Lorenzetti con 21.

Cabe aclarar que aqui se invierte una clara regla general en materia de votos
disidentes, porque Rosenkrantz es —por amplia diferencia— el juez con mayor
cantidad de disidencias con 3624%**y le sigue Rosatti con 1289 y luego, muy por
detras, Maqueda con 338 y Lorenzetti con 255.

El comportamiento judicial individual de ambos jueces serd analizado en el
apartado 5 de esta investigacion, donde se ahondard en la explicacion de estas
disidencias y se ilustrard con gréficos la cuantificacion efectuada.

4. Andlisis cuantitativo de la arbitrariedad factica

El vocablo “prueba” ostenta —al igual que muchas palabras en el lenguaje ju-
ridico— un importante caracter multivoco y es un concepto que trasciende el
campo general del derecho para extenderse a todas las ciencias que componen
el saber humano.

Explica Eisner (1964, p. 36) que, en sentido general, prueba es toda informa-
cion o elemento de juicio a partir de la cual se realizan inferencias sobre enun-
ciados facticos o hipétesis y probar es tanto investigar como ocurrieron ciertos
hechos como verificar si son exactos hechos que se han afirmado. En cambio,
desde la optica procesal, la prueba no es una investigacion.

No seria posible imaginar un ejercicio de la funcion jurisdiccional sin la

24 Para un estudio mas profundo sobre las disidencias de Rosenkrantz, ver Lau Alberdi (2023).
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prueba; el centro del proceso no es otra cosa que administrar las pruebas (Ben-
tham, 1959, p. 10).” En un sentido casi poético, Carnelutti (1955) expresaba
que “el juez estd en medio de un minusculo cerco de luces (la prueba), fuera del
cual todo es tinieblas, detras de ¢l el enigma del pasado, y delante, el enigma del
futuro” y agrega que “la prueba es el corazén es el problema del juicio” (p. 18).

Si bien la doctrina siempre le ha reconocido un papel protagénico a la prue-
ba en el proceso, ha tenido sus resistencias en reconocer la existencia de una
exigencia constitucional en el deber de motivar las decisiones probatorias como
uno de los elementos a considerar en el deber de fundar las resoluciones judi-
ciales. Ello puede obedecer a que el juicio factico de las decisiones judiciales ha
sido entendido siempre como una “zona de penumbra” puramente subjetiva,
donde el juez es soberano en su arbitrio para convencerse de la razon o sinra-
zon de las partes, al margen de cualquier procedimiento racional de valoracion
(Gascon Abellan, 2004, p. 780).

Un procedimiento minimamente reflexivo de apreciacién de la prueba con-
duce al rechazo de una concepcion como la mencionada en el parrafo anterior.
No puede aceptarse un proceso decisorio puramente irracional ni tampoco
una concepcion mecanicista de este. La motivacion, la exteriorizacion de las
razones por las cuales el juzgador tiene por confirmado un hecho afirmado por
las partes, es lo que permite el control de la decision probatoria del superior
tribunal de la causa a los fines del recurso extraordinario y da la llave de acceso
a la Corte a través de la doctrina de la arbitrariedad (factica) de la sentencia.

Para la fundamentacién del recurso, como denominador comun en materia
de arbitrariedad, la Corte Suprema establece que el recurrente debe demostrar
que el pronunciamiento tildado de arbitrario contiene un “apartamiento de
las reglas aplicables, falta de fundamentacion en los hechos conducentes del
sub lite, o irrazonabilidad de sus conclusiones”? que lo descalifique como acto
jurisdiccional valido para resolver el litigio.

Ademas de ello, y sin perjuicio de los requisitos propios del recurso extraor-
dinario, la Corte ha sefalado en una gran cantidad de sentencias distintos
parametros que debe tener en cuenta el recurrente para el “buen uso” de la doc-
trina de la arbitrariedad en el recurso extraordinario, tamiz por el que debieron
pasar todos los recursos que fueron tratados en las sentencias resefiadas en los
préximos acdpites de este apartado.

25  En el mismo sentido, Sentis Melendo (1957, p. 182).

26  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Tejerina, M. ¢/ Municipalidad de Perico, Fallos: 340:1070
(2017).
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En primer lugar, que la doctrina de la arbitrariedad de sentencia no opera
para subsanar meras divergencias de las partes con los tribunales inferiores en
la seleccion y apreciacion de las pruebas producidas en juicio.”

Segundo, los jueces no estan obligados a valorar una por una y exhausti-
vamente todas las pruebas producidas en la causa, sino aquellas que estimen
utiles para su resolucion.”® Es decir, el recurrente debe centrar su esfuerzo ar-
gumentativo en que la prueba omitida era ttil a la resolucién del pleito, o bien
que se ha efectuado un examen parcial o fragmentario de las pruebas produci-
das o se ha excluido un elemento oportunamente introducido al proceso.

También, hace casi veinte aiios, la Corte parece haber anadido un valor agre-
gado a la arbitrariedad que habilita su competencia apelada a partir del leading
case Casal, al decir expresamente que el tribunal “se reserva solo la funcion de
corregir los casos en que resulte una arbitrariedad intolerable al principio republi-
cano de gobierno”.” Podria inferirse que este anadido constituyé un intento
de contener la expansién desmedida de la doctrina de la arbitrariedad de sen-
tencia que se produjo hasta finales del siglo pasado, pero esto no es mas que
una especulacion con base en la reduccion cuantitativa de recursos fundados
en la arbitrariedad que ha tenido por admisibles la Corte en la ultima década.*

Por ultimo, a partir de la llegada de los jueces Rosenkrantz y Rosatti, se ha
normalizado entre los distintos casos en la materia una formula que reconoce la
exigencia de que exista una incidencia directa de la arbitrariedad en las garan-
tias constitucionales que las partes entienden como vulneradas en su recurso.’!

El total de las sentencias publicadas en la coleccién Fallos que se refieren a
la arbitrariedad en materia probatoria, se distribuyen cuantitativamente de la
siguiente manera:

27  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Esso SA ¢/ Covisur, Fallos: 341:1055 (2018)
28  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, G., A. N. ¢/ S., R. s/ filiacion, Fallos: 339:276 (2016)

29  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Casal Matias Eugenio s/ robo en tentativa, Fallos: 328:3399
(2005).

30 Véase Giannini (2022, p. 520).

31  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Bibby ¢/ Libertad SA, Fallos: 341:25 (2018); Gémez, Lucia,
Fallos: 341:1586 (2018); Machado ¢/ Ministerio de Justicia, Fallos: 342:1198 (2019); Ziella ¢/ AAARBA,
Fallos: 344:1062; Marisi ¢/ Ministerio de Transporte, Fallos: 344:2543 (2021); Aguilar ¢/ Ministerio de
Justicia, Fallos: 345:881 (2022), entre otros. Desde el afio 1994, hubo 27 sentencias que reconocie-
ron expresamente este requisito, de las cuales 23 llevan la firma de Rosenkrantz y Rosatti. Las otras
4 son previas a su llegada y no se encuentran publicadas en la coleccion Fallos: Tealera Dos de Mayo
S.C.A. ¢/ DGI, T. 92. XXXIII. RHE, (1997) y Silveyra Alberto y otros ¢/ Ferrocarriles Argentinos, S. 973.
XXXI. RHE (1997); Gamallo Marta Alicia ¢/ Varanasi S.R.L., G. 668. XXXIII. RHE (1999); Bonica
Andrea Lovena ¢/ Estado Nacional, A. 562. XLVIL. RHE (2014).
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Figura 1. Distribucion de sentencias que tratan arbitrariedad factica
seleccionadas por fundamento probatorio. Fuente: elaboracién propia.

Se observa en materia de arbitrariedad factica un claro predominio de sen-
tencias de la Corte que han abordado recursos extraordinarios fundados en la
doctrina la arbitrariedad en apreciacion de la prueba, presente en 174 casos,
por sobre los demas fundamentos probatorios. Le siguen la arbitrariedad en la
carga de la prueba con 40 casos, en el objeto y tema de prueba con 18 casos, la
practica de la prueba con 15 casos, estdndares probatorios con 15 casos, pre-
sunciones con 10 casos, fuentes y medios de prueba con 6 casos y, por ultimo,
admisibilidad y exclusion probatoria con 4 casos en el periodo seleccionado.

4.1 Arbitrariedad en la apreciacion de la prueba

La apreciacion de la prueba es la operacion mental que tiene por fin conocer el
mérito o valor de conviccién que puede deducirse de las evidencias producidas
en juicio (Devis Echandia, 1988, p. 287). Comprende un estudio critico de con-
junto y analitico, tanto de las pruebas aportadas por una de las partes para de-
mostrar sus afirmaciones como de las aportadas por la otra para desvirtuar aque-
llas y, en los sistemas inquisitivos, las pruebas que el juez decreté oficiosamente.
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El juicio de hecho que conlleva la apreciacion de la prueba presenta una
triple perspectiva, y la tacha de arbitrariedad puede sustentarse en cualquiera
de ellas: 1) analisis o interpretacion del resultado de la actividad probatoria; 2)
toma de decision sobre los hechos (valoracién de la prueba); 3) justificacion
del juicio sobre los hechos (motivacion sobre la valoracion de la prueba) que es
expresa en el sistema de la sana critica.

Con un estdndar mas elevado desde la llegada de Rosenkrantz y Rosatti para
admitir recursos que plantean la arbitrariedad en materia de apreciacion de
la prueba, veremos en este acdpite en qué casos la Corte ingresa a la pregunta
a la que apunta este fundamento probatorio: jcomo se tiene por probado un
hecho? Pregunta que generalmente debe responder el juez de la causa en el caso
concreto, pero en la que también el maximo tribunal se ha pronunciado en
reiteradas ocasiones a lo largo de su historia.

Este fundamento probatorio es el que, en términos cuantitativos, mayor
presencia tiene en las sentencias publicadas en la coleccion Fallos en el periodo
seleccionado. A los fines de una mejor claridad expositiva de la jurisprudencia
seleccionada, he clasificado los fallos vinculados a este fundamento probatorio
en grupos, donde la Corte ha entendido que existe arbitrariedad en la aprecia-
cién de la prueba por:

1. Prescindir de prueba decisiva. Existe una regla reiterada por la Corte por
la cual los jueces no estan obligados a valorar todas las pruebas producidas, sino
solamente aquellas idéneas y conducentes para la resolucion del litigio, siendo
ajena a la instancia extraordinaria determinar cudles pruebas son utiles para
confirmar el hecho alegado.

En este sentido, la omision de la exteriorizacion de los fundamentos proba-
torios en la sentencia no implicaria una omision en la valoracién, sino que esta
fue valorada, pero fue considerada con nulo o escaso valor para la resolucién
del litigio. Esta linea jurisprudencial puede ponerse en duda por incompatible
con el derecho de defensa de las partes, que no puede controlar con facilidad
las razones del juzgador para no dar relevancia a alguna de las pruebas produ-
cidas por ella.’?

Sin perjuicio de ello, dicha facultad propia de los jueces de la causa no obs-
ta a la habilitacion de la instancia extraordinaria a través de la doctrina de la

32 Alvarado Velloso (2008, p. 175) observa que los medios probatorios que el juez estima inutiles para
la resolucion de litigios “deben ser igualmente considerados vy, llegado el caso, dejados fundadamen-
te de lado por el juzgador”, siempre argumentando al respecto para posibilitar el adecuado examen
de control frente a la existencia de agravios vinculados con la valoracién de la prueba.
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arbitrariedad cuando se ha pasado por alto el tratamiento de cuestiones que
resultan decisivas para la resolucion del litigio®® o bien cuando fundan su deci-
sion en elementos irrelevantes.’*

En esa tesitura, el caso de la apreciacion de la prueba pericial ha sido fuen-
te de variada jurisprudencia por parte de la Corte, de donde puede extraerse
la regla de que, si bien la prueba pericial en nuestro sistema no reviste —en
principio— el caracter de prueba legal vinculante,” cabe reconocer validez a las
conclusiones de los peritos para la decision de aspectos que requieren aprecia-
ciones especificas de su saber técnico, de las que solo cabria apartarse ante la
evidencia de errores manifiestos o insuficiencia de conocimientos cientificos.*

También entendié que corresponde revocar la sentencia que rechazdé una
pretension de reincorporacién al puesto de trabajo al no haber considerado
elementos que daban cuenta que la desvinculacion del actor obedecio a su ac-
tividad sindical y omitio por completo examinar si la empresa satisfizo la carga
que sobre ella pesaba de acreditar la injuria laboral y si, en el caso de que hubie-
ra sido asi, ello constituia injuria suficiente para justificar la desvinculacion.”

Otro caso se refiere a un punto que serd abordado al momento de tratar la
arbitrariedad en la practica de la prueba que son las medidas para mejor pro-
veer. En lo referido a la prescindencia de prueba decisiva, la Corte considero

33  Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Araujo ¢/ Municipalidad de Puerto Esperanza, Fallos:
339:1489; Frigerio 339:1520 (2016); R.R.A ¢/ ANSES, Fallos: 340:898 (2017); Farrell ¢/ Libertad SA,
Fallos: 341:29 (2018).

34  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Ortega ¢/ Federacion Patronal Seguros, Fallos: 340:1266
(2017).

35 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, San Luis ¢/ Estado Nacional, Fallos: 342:824 (2019).

36  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Megator S. A. ¢/ Estado Nacional, Fallos: 338: 1477 (2015);
La Celina S.A. ¢/ Pcia. de Buenos Aires, Fallos: 341:180 (2018); Micro Omnibus Norte S.A. ¢/ Superinten-
dencia de Riesgos del Trabajo, 342:2075 (2019); Ramos Villaverde, Fallos: 345:1365 (2022). Por ejemplo,
en Puente Olivera ¢/ Tizado Patagonia, Fallos: 339:1583 (2016), tach6 de arbitraria la sentencia que va-
loré incorrectamente una prueba pericial al momento de determinar el monto de la indemnizacion
por despido incausado y comisiones por ventas adeudadas, llevaindolo a una suma desproporciona-
da. En Passanisi ¢/ OSPIN, Fallos: 339:1727 (2016) y J., J. E. y otros ¢/ Edesur S.A., Fallos: 342:1011
(2019) dejo sin efecto sentencias que se basaban en observaciones parciales del peritajes médicos
referidas a que la patologia del actor podria hallarse causalmente relacionada con sus actividades
laborales, pero no toma en cuenta las afirmaciones del experto acerca de que no existia evidencia
de que el cuadro clinico hubiese empeorado entre el diagnostico y el momento de la peritacion.
Luego, en Ciminelli, Fallos: 342:2079 (2019), anulé una sentencia que responsabilizé civilmente a
una aseguradora de riesgo de trabajo por el dafio experimentado por un trabajador, pues omitio
ponderar las conclusiones de los peritajes médico y psicoldgico relativas a que las lesiones de aquél
no se relacionaban con una atencién médica deficiente, sino a un accidente automovilistico.

37  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Varela ¢/ Disco SA, Fallos: 341:1106 (2018).
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que es arbitraria una sentencia en la que el tribunal omitio valorar su propia
medida para mejor proveer.*®

2. Invocar prueba inexistente. Tomar como fundamento fictico de la senten-
cia una evidencia que no consta en el expediente es quizas una de las causales
de arbitrariedad fictica mas graves, pues equivale no solo a una violacion pal-
maria a la defensa en juicio de las partes, sino que también es equiparable a una
sentencia que invoca una ley imaginaria.*

3. Falta de consideracion minuciosa de los medios probatorios producidos
en juicio. Esta variante se presenta cuando existen miradas globales del tribunal
de la causa sin tener en cuenta el contexto en el cual se produjo el conflicto.*

4. Existir una irrazonable valoraciéon de las constancias de la causa en rela-
cién con circunstancias especificas del caso a resolver. La Corte, en estos casos,
ha tenido en cuenta contextos de violencia de género, vulnerabilidad de los
involucrados y la potencial responsabilidad internacional del Estado que, a su
entender, no fueron considerados por los jueces de la causa al resolver.

Dicha suerte corrio la sentencia que, al confirmar el sobreseimiento en or-
den al delito de abuso sexual de una menor de edad, hizo una irrazonable va-
loracién de las constancias de la causa omitiendo adoptar un “procedimiento

38 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, A.S.H ¢/ OSFATLYF, Fallos: 346:730 (2023).
39  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Casas, Fallos: 339:1168 (2016). Este caso se trataba de una

condena por homicidio en un expediente en el que no constaba prueba alguna de la autorfa del
delito, circunstancia que fue denunciada por la defensa técnica; dicho planteo fue omitido por el
superior tribunal de la causa.

40 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Seccional 18° de la PE.A., Fallos: 339:1199 (2016). Pueden
mencionarse Ontiveros ¢/ Prevencion ART, Fallos: 340:1038 (2017) y Descalzo ¢/ Brossi SA., Fallos:
343:2145 (2020), donde la sentencia que fijo la cuantia de las indemnizaciones por dafio material
y moral adopto un criterio injustificadamente genérico que llevé a establecer un resarcimiento in-
suficiente, prescindiendo de las circunstancias particulares de la actora. En Gaetano de Maio SA ¢/
Min. de Economia, Fallos: 341:770 (2018), rechaz¢ la pretension de abonar el impuesto a las ganancias
sin ajuste por inflacion sin considerar las pruebas aportadas por el contribuyente actor. También
el caso Asociacion Civil Protecc. Ambiental del Rio Parand Ctrol. Contam. y Restauracion del Hdbitat ¢/
Carboquimica del Parand S.A., Fallos: 343:519 (2020), donde se habia dejado sin efecto una medida
cautelar que dispuso la suspension de la actividad industrial de la empresa demandada ante posibles
emanaciones de efluentes gaseosos y liquidos, asi como por el enterramiento de residuos peligrosos;
esta medida es arbitraria si el tribunal no realizé el juicio de ponderacién al que obliga la aplicacion
del principio precautorio en materia ambiental y omitio toda referencia a la prueba cientifica ren-
dida en juicio. En Vela ¢/ Gas Natural Ban S.A., Fallos: 343:2255 (2020), donde no se hizo mérito
de las pruebas producidas tendientes a acreditar la responsabilidad de un proveedor en el marco
de deber de seguridad que existe en una relacion de consumo. Por ultimo, Don Emilio SA, Fallos:
345:1473 (2022), donde en la instancia de grado se admiti¢ la procedencia de la clausula penal ante
la demora del vendedor en el cumplimiento de una de las condiciones establecidas en el contrato de
compraventa y se omitio, sin justificacion, expedirse sobre la naturaleza, el contenido y la extension
de la obligacion y demas prueba demostrativa de la intencion de los contratantes.
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legal justo y eficaz para la mujer” menoscabando la defensa en juicio;* también
se anul6 por arbitrario el otorgamiento de una prision domiciliaria en el marco
de un proceso donde se investigaban delitos de lesa humanidad, pues no se va-
loré el especial deber de cuidado que pesa sobre los magistrados en este tipo de
procesos, donde el Estado argentino asumio la responsabilidad internacional.*?

5. Valoracién parcial, fragmentaria y descontextualizada de las pruebas in-
corporadas a la causa. Aqui, la CSJN se ha referido a vicios en la sentencia
donde el juez de la causa evalua las pruebas de manera incompleta, selectiva o
sin considerar el contexto integral del caso, lo que resulta en una fundamen-
tacion deficiente que no refleja adecuadamente las constancias del proceso.
Este defecto compromete la razonabilidad de la decision, afectando garantias
constitucionales como el debido proceso y la defensa en juicio.*

6. Falta de motivacion suficiente. La exigencia de fundamentacion no com-
prende solamente la consecuencia juridica que el juzgador pretenda asignar a la
controversia, sino también la exteriorizacion de la apreciacion que realizé de las
pruebas rendidas en juicio, no bastando la sola enunciacion de los medios pro-
batorios considerados, debiendo incorporarse también una formulacion ana-
litica en relacion con las constancias de la causa (Ferrer Beltran, 2016, p. 31).*

41  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Farifia Acosta, Fallos: 339:1448 (2016); Rivero, Fallos: 345;
140; B., A. O., Fallos: 345:1374 (2022); Sanz, Fallos: 343:133 (2020), este tltimo caso con cita expresa

a la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.
42 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Alsina, Fallos: 342:1057; Almirén, Fallos: 345:1160 (2022).

43 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Correa Belisle, Fallos: 345:102 (2022). Se trat6 de un caso
referido a la determinacion de una indemnizacién en un caso que fue objeto de una solucion
amistosa ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Alli, la CS]N entendié que es
arbitraria la sentencia que le denegd al actor una reparacion pecuniaria por la separacion de su cargo
en las fuerzas armadas, pues prescindi¢ de considerar la relacion temporal entre la declaracion del
actor en la causa penal donde se investigaba la muerte de un soldado que motivé el caso ante el
sistema interamericano, aun cuando ese testimonio tenia una especial trascendencia e importaba
involucrar en la investigacion de un caso de gran sensibilidad a la jefatura de la fuerza. Similares
consideraciones se tuvieron en cuenta en G., A.C., Fallos: 346:265 (2023), donde se dejo sin efecto
una sentencia que rechazé in limine el pedido de guarda con fines de adopcion deducida por el
matrimonio guardador de la nifia —que convive con ella por decision de su madre bioldgica desde
hacia nueve aflos—, pues no es admisible que los tribunales soslayen que el tiempo es un elemento
esencial en todos los procesos en los que intervienen los nifios al momento de tomar decisiones en
las que deben tener en consideracion el interés superior del nifio. También puede verse D., H. C,,

Fallos: 346:287 (2023).

44 La jurisprudencia de la CSJN es variada en este topico. En Leguizamén ¢/ Provincia ART, Fallos:
340:1256 (2017), fallo que la sola mencién efectuada por el tribunal de la causa de los parametros
que habria contemplado a los fines de la determinacion de una pena de prision, sin efectuar referen-
cia alguna a las circunstancias concretas de la victima o a los elementos probatorios de la causa, no
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4.2 Arbitrariedad en la carga de la prueba

Sin perjuicio de aisladas teorias que han propuesto su abolicion,* por su espe-
cial trascendencia practica y profuso desarrollo teérico, la carga de la prueba
es la carga procesal por antonomasia. Asi como el objeto y tema de prueba
responden al qué de la prueba en el proceso, la carga de la prueba responde
al quién. Ella se proyecta tanto como una guia de conducta para las partes que
requieren conocer de antemano lo que les corresponde probar en un proceso
determinado como también una guia frente al serio inconveniente que debe
resolver el juzgador ante la falta de prueba de algiin hecho controvertido (Cal-
vinho, 2017).4

Desde la ¢ptica del juzgador, las reglas de la carga de la prueba operan como
un faro frente al dilema de la duda en el cual puede encontrarse quien debe
resolver una controversia y considera que no le han aportado suficiente prueba.
Asi, la carga de la prueba le da la respuesta al juez de quién debe cargar con
las consecuencias negativas de no haber acreditado el presupuesto factico de la
normativa que se invocaba como favorable.

Al ser un punto tan importante dentro de la teoria general del proceso y de
la prueba, no es sorpresivo que haya copiosa jurisprudencia de la Corte Supre-
ma en los ultimos afos en lo referido a la arbitrariedad factica de la sentencia
que versen sobre la arbitrariedad en materia de carga de la prueba. Las cuales
he agrupado de la siguiente manera:

1. Un primer caso son sentencias que ha invalidado la Corte por violacion
a los in dubio pro. Hay distintas categorias de pretensiones que, por sus particu-
laridades, imponen expresas reglas al juzgador acerca de como resolver frente al
problema de la falta de prueba. Los hay en materia penal a favor del imputado,

resulta suficiente motivacion. O el caso Riquelme, Jean y otros s/ infraccién ley 23.737, Fallos: 343:168
(2020) y Cataldn, José s/abuso sexual, Fallos: 341:161 (2018), donde dijo que la genérica invocacion de
la regla del in dubio pro reo no exime al juzgador de motivar razonadamente su apreciacion acerca de
los medios probatorios rendidos en juicio. También los casos en relacién con el factor de atribucion
subjetivo de responsabilidad civil Collantes ¢/ Construbar SA, Fallos: 342:2115 (2019) y Rea, Fallos:
343:184 (2020). Por ultimo, se menciona el caso Martinez ¢/ La Segunda ART, Fallos: 343:1784
(2020), sobre la inadecuada motivacion sobre la confirmacion de que existiera nexo de causalidad
entre la enfermedad del actor y la relacion laboral a efectos de obtener una indemnizacion.

45  En esta linea doctrinal, puede verse Nieva Fenoll et al. (2019).

46 En el mismo sentido, véase Rosemberg (2002), quien entiende las normas sobre la carga de la prue-
ba como un complemento necesario de toda ley y de todo precepto juridico, pues siempre es posible
que el juzgador tenga el dilema de la duda acerca de la realizacion de un presupuesto necesario para
la aplicacion del derecho.
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en materia de derecho del consumidor el favor debilis,* en derecho del trabajo
el in dubio pro operario,*® en derecho sucesorio el favor testamenti,* en materia
ambiental el in dubio pro natura, etcétera.

Pero, en términos cuantitativos, surge de esta investigacién que la mayor
presencia de la arbitrariedad en este punto se da por violacion al in dubio pro reo
en materia penal.’' Por ejemplo, la Corte ha resaltado como operan estas reglas
al sefalar que la reconstruccion de hechos acaecidos en el pasado que lleva
adelante el juez penal en sus sentencias no se produce en idénticas condiciones
a las que rodean la actividad de un historiador. Pues, a diferencia de lo que su-
cede en el campo de la historia frente a hipdtesis de hechos contrapuestas, en
el derecho procesal penal el in dubio pro reo impone un tratamiento diferente de
tales alternativas, a partir del cual, en definitiva, el juez tiene impuesto inclinar-
se por la alternativa factica que resulta mas favorable al imputado.’

La arbitrariedad por violaciones o erréneas aplicaciones del in dubio pro reo
también se ha visto en casos donde la Corte hizo énfasis en que estaba implica-
da la responsabilidad internacional del Estado argentino por la suscripcion de
diversos instrumentos internacionales que obligan a la persecucion y castigo de
determinadas categorias de delitos.

/Cual ha sido la jurisprudencia de la Corte en estos casos! Entiendo que puede
verse sintetizada en lo que ha dicho el tribunal en la causa Zeccaria,’® donde, en
oportunidad de revocar por arbitraria una absolucion por el delito de sustraccion
de menores, dijo que: 1) esta fuera de discusion que el principio in dubio pro reo
es de aplicacion también en delitos calificados como de lesa humanidad, toda

47  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, HSBC Bank Argentina ¢/ Martinez, Fallos: 342:1004 (2019).

48  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Veyrat Durbex, ¢/ Antonio Abdenur e Hijos, Fallos: 342; 1468
(2019).

49  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Martinez ¢/ Kerbs, Fallos: 342:1252 (2019).

50 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Minera San Jorge ¢/ Pcia. de Mendoza, Fallos: 344:3209
(2021).

51 A punto tal que los buscadores de la plataforma web de la Secretaria de Jurisprudencia de la Corte
Suprema han incluido un nomenclador especifico del in dubio pro reo que —al momento de la elabo-
racion de esta investigacion— arroja como resultados de la busqueda 7 casos, todos posteriores a la
llegada de Rosenkrantz y Rosatti, especificamente a partir de 2017.

52  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Carrera, Fernando Ariel si causa n® 8398, Fallos: 339:1493
(2016) y Videla, Jorge Rafael, Fallos: 341:336 (2018).

53  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Zaccaria, Fallos: 341:1988 (2018), considerando 7). En la
misma linea, pero en materia de delitos de género y responsabilidad internacional del Estado por
aplicacion de la Convencion Belém do Para, véase R. C. E., Fallos: 342:1827 (2019); Araoz, Fallos:
344:2765 (2021).
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vez que guardan estrecha relacion con el estatus juridico de inocencia constitu-
cional;®* 2) lo que descalifica estas sentencias como arbitrarias es que el superior
tribunal de la causa omita la jurisprudencia de la Corte acerca de que el deber del
Estado argentino de investigar este tipo de delitos presupone la imposibilidad de
oponer normas que obstaculicen su enjuiciamiento y castigo, sino que, ademas,
debe abstenerse de adoptar medidas que disuelvan la posibilidad de reproche.

2. Un segundo grupo de fallos son los referidos al incumplimiento con las
reglas de la carga de prueba. La jurisprudencia en este punto es variada y se
encuentra en las materias mas diversas que van desde pretensiones de derecho
privado® y de derecho publico®® a peticiones de corte procesal, como el otorga-
miento de medidas cautelares.”

Estas decisiones han tenido un particular énfasis en materia de carga de la
prueba de los factores de atribucidon de la responsabilidad civil. En estos casos,
la CSJN entiende arbitrarias sentencias que omiten tomar en consideraciéon
que, para la aplicacion de la responsabilidad objetiva, basta con que el afec-

54 En el mismo sentido, véase Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Rojas, Fallos: 342:2319 (2019);
Tommasi, Fallos: 343:2280 (2020); Bignone, Fallos: 345:1150 (2022).

55 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Boston Medical ¢/ Arte Radiotelevisivo Argentino, Fallos:
340:1111 (2017) Aqui entendié que era arbitraria la sentencia que hizo lugar a una indemnizacion
por dafos derivados de un informe televisivo cuando no se habia cumplido con la carga de la prueba
de la concurrencia de la doctrina de la real malicia, es decir, no se demostroé que el medio hubiera
“actuado con conocimiento de la falsedad o con notoria despreocupacion por la veracidad de la
informacion suministrada o hubiesen editado en forma malintencionada” en su informe televisivo.
También el caso Sdnchez ¢/ Pruzzo Pinna, Fallos: 344:3547 (2021) sobre exclusién de cobertura de un
seguro de responsabilidad civil. Aqui, la CSJN encontré configurada la arbitrariedad, ya que exigirle
a la aseguradora la prueba de que su asegurado no habia cambiado su domicilio especial a los fines
del contrato, sin perjuicio de la interpretacién mas favorable al consumidor que invocé el superior
tribunal de la causa, implica una carga que excedia lo estipulado en la normativa aplicable al caso, y
hace pesar sobre aquella las consecuencias de una simple presuncion de la instancia de grado sobre
un cambio de domicilio de la demandada que no habia sido alegado ni probado.

56  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Rolon ¢/ ANSES, Fallos: 344:1685 (2021). En este caso, se
anulo por arbitraria una sentencia que dejo sin efecto la suspension dispuesta por la ANSES de
una pension honorifica a un excombatiente de Malvinas que habia sido condenado por delitos de
lesa humanidad, ya que era carga del amparista interesado en mantener la pension acreditar que la
suspension de dicho beneficio lo colocaba una situacion de desamparo y a su grupo familiar, con
imposibilidad de subsistencia, cosa que en el caso no ocurrio.

57  Véase Calvinho (2022), quien entiende la prevencion procesal como un género, siempre accesorio
a un proceso, que consiste en el aseguramiento o anticipacion de un momento futuro hipotético en
razon de la existencia de un peligro o riesgo, comprensivo de las medidas cautelares, los anticipos
pretensionales y las medidas interinas. Por ejemplo, en Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
Tabacalera Sarandi ¢/ AFIP, Fallos: 344:1051 (2021) anulé una medida cautelar que eximia a una
empresa del gravamen minimo para la comercializacion de tabaco por no haber siquiera alegado la
imposibilidad de continuar con su operatoria si abonase aquel monto minimo del tributo.
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tado demuestre el nexo causal entre el daiio sufrido y el contacto con la cosa
riesgosa, quedando a cargo de duefo o guardian de ella acreditar la culpa de la
victima o de un tercero por quien no deba responder.’® Asimismo, en un caso
que la mayoria entendié inadmisible, el juez Rosenkrantz, en solitaria disiden-
cia, votd por hacer lugar al recurso extraordinario al no haberse acreditado la
inobservancia de las normas locales en materia de seguridad e higiene que re-
gulan la actividad de coches de alquiler con taximetro, a efectos de obtener una
indemnizacion fundada en el derecho civil por parte del empleador del actor.”

Otra disidencia del juez Rosenkrantz, esta vez en materia penal, se dio al
confirmar el criterio del precedente Arriola referido a la inconstitucionalidad
del articulo 14 Ley 23737 en materia de tenencia de estupefacientes para con-
sumo personal.®

Como se menciond al comienzo de este acapite, también la Corte ha llevado
esta jurisprudencia al &mbito de la prevencion procesal, dejando sin efecto una
tutela anticipada por incumplimiento del peticionante de esta con la carga de
probar sus extremos de admisibilidad: la cuasicerteza en los hechos que fundan
el derecho y la urgencia en la demora.®!

Por ultimo, se pronuncié acerca de un criterio restrictivo en materia de la soli-
citud de diligencias preliminares, al decidir que resulta primordial que quien so-
licita este tipo de medidas exprese y acredite con claridad y precision los motivos
que sustentan la necesidad de obtener tal medida con relacion al juicio futuro vy,
en contrapartida, los jueces deben obrar con suma prudencia a la hora de juzgar
sobre su procedencia y fundar la decisién con argumentos resultado de un estu-
dio minucioso de los recaudos que la autorizan y descartan la posibilidad de que
el objeto de la medida pueda obtenerse durante la etapa pertinente.®

58 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Slobayen ¢/ Rotzen Hermanos SRL, Fallos: 339:1608 (2016).
Similares consideraciones se efectuaron sobre extension de la condena a una aseguradora en Torres
¢/ Villamil Altube Viajes, Fallos: 344:1315 (2021) y en materia de responsabilidad estatal por activi-
dad ilicita en Ceballos ¢/ Direcciéon Nac. de Vialidad, Fallos: 345:1025 (2022).

59  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Cruz ¢/ Alastuey, Fallos: 343:1762 (2020).
60 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Rodriguez, Héctor, Fallos: 344:2409 (2021). Aqui, el juez

Rosenkrantz sostuvo que no hay prueba alguna de que haya habido terceros que, por ejemplo,
hubiesen advertido que el imputado en aquel proceso consumié estupefacientes o que tenia estu-
pefacientes en su poder. Por otro lado, ni el Ministerio Publico ni el superior tribunal de la causa
acercaron argumentos para mostrar por qué la tenencia de estupefacientes en el caso en concreto
afectaria la salud o seguridad publica o estaria vinculada al combate al narcotrafico. En el mismo

sentido, su disidencia en Salvini, Fallos: 345:869 (2022).
61  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Goizueta ¢/ Ejército Argentino, Fallos: 344:759 (2021).
62  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Macri, Mariano ¢/ O “Donnell, Santiago, Fallos: 346:650 (2023).
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3. El ultimo grupo de casos son los referidos a la arbitrariedad en materia
de aplicacion de la teoria de las cargas probatorias dindamicas.®’ Previo a resefiar
dicha jurisprudencia, corresponde realizar una breve referencia a esta doctrina
en nuestro pais.

En 1984 se publicoé en nuestro pais un articulo elaborado por Peyrano y
Chiappini, que retoma las ideas de quienes habian propuesto sin mucho éxito
en Europa la alternativa de poner en manos de los jueces a la distribucion de
las consecuencias de la falta de prueba del presupuesto de hecho de la norma
que la parte invocaba como favorable.

En aquel trabajo, los autores citados proponian dos parametros que guiaban
la distribucion de las consecuencias de la falta de prueba al momento de resol-
ver. Por un lado, el criterio de normalidad y anormalidad, por el cual, a falta de
prueba, debe suponerse que los hechos han acaecido conforme al curso normal
y ordinario de las cosas, por lo que quien sostenga lo contrario tiene la carga de
probar la anormalidad. Por el otro, que las consecuencias de la falta de prueba
debian encontrarse en cabeza de quien se encontrara en mejores de probar.

En el periodo seleccionado, existen fallos que tratan la arbitrariedad factica
por entender la Corte que en el caso o bien debia aplicarse una inversion de la
carga probatoria o bien esta fue errébneamente aplicada por el superior tribunal
de la causa. Por ejemplo, sostuvo que, cuando una norma establece discrimi-
naciones fundadas en categorias sospechosas, tales como el sexo, se invierte la
carga de la prueba y el Estado debe probar suficientemente la razonabilidad y
el interés legitimo en el establecimiento de tal distincion en el caso;** también
taché de arbitraria una sentencia por entender que aplicd una incorrecta inver-
sion de la carga de la prueba en una causa por dafos y perjuicios por responsa-
bilidad del Estado por su actividad ilicita;®* en igual sentido, se pronuncié con
respecto a la inversion de la carga de la prueba acerca del caracter “eventual” de
un contrato de trabajo.®

63  Para una vision critica de esta doctrina, Calvinho (2016).

64  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Vizquez ¢/ Consejo de Educacién de la Provincia de Santa Cruz,
Fallos: 343:1447 (2020).

65 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Garcia ¢/ Municipalidad de San Isidro, Fallos: 344:1318
(2021).

66  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Sdnchez ¢/ Municipalidad de Esquina, Fallos: 345:477 (2022).
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4.3 Arbitrariedad en el objeto y tema de prueba
Tanto en la legislacion procesal como en la doctrina hay una frecuente confu-
sién entre los conceptos de objeto de la prueba y tema o necesidad de prueba.

El objeto de la prueba responde a una pregunta general y abstracta sobre qué
es susceptible de comprobacion historica en el proceso. Posee una vinculacion
inescindible con concepto nucleo de la teoria general del proceso que es la pre-
tension procesal, ya que el objeto de prueba fija los contornos de todo aquello
que puede ser contenido del debate en el proceso, tanto de la pretension del
actor como de las defensas del demandado.

Entonces, son objeto de prueba: los hechos constitutivos, extintivos, im-
peditivos e invalidativos, el derecho que el juzgador no tiene la obligacion de
conocer y también —para parte de la doctrina— pueden llegar hacerlo algunas
maximas de la experiencia.®®

En cambio, el tema de prueba apunta a algo objetivo y concreto, se refiere
a aquello que es materia de actividad probatoria en cada proceso en particular,
sobre lo que versa el debate procesal tanto en la pretension del pretendien-
te como en las defensas y excepciones del resistente. En otros términos, es el
presupuesto de hecho de las normas que las partes invocan como favorables a
su posicion y sobre las cuales les incumbe la carga de la prueba a través de los
medios probatorios.

De esta manera, quedan excluidos del tema de prueba aquellos hechos que,
si bien son susceptibles de comprobacién histérica en el proceso (pueden ser
objeto de prueba), no se encuentran controvertidos entre las partes, son negati-
vos, son notorios o evidentes o bien se encuentran favorecidos por una presun-
cion legal (Alvarado Velloso, 2009, pp. 24-29).

Es decir, mientras que el objeto de prueba responde a la pregunta general
y abstracta de qué puede ser probado en cualquier proceso, el tema de prueba
responde a la pregunta concreta sobre qué debe ser probado en el litigio, pero
con referencia a un caso en concreto.

A simple vista, parecieran ser institutos que carecen de relevancia prictica y
que solamente estan reservados para el interés académico de los estudiosos del
derecho procesal y probatorio. Sin embargo, podemos encontrar varios casos
en los que la Corte ha anulado sentencias de tribunales inferiores por apar-
tamiento de los extremos facticos del debate procesal traido al juzgador por

67  Por ejemplo, el art. 377 del Codigo Procesal Civil y Comercial argentino y Palacio (2021).

68  Por la postura a favor, puede verse Schonke (1964, pp. 399-400). En contra, Carnelutti (1944) y
Devis Echandia (1988, p. 176).
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las partes®” o bien que contradecian hechos notorios.” Incluso en la etapa de
ejecucion de sentencia que, en principio, no es sentencia definitiva a los fines
del recurso extraordinario.’

4.4 Arbitrariedad en la practica de la prueba
Desde la optica de la prueba como actividad, la prdctica de la prueba se efectia
conforme a un procedimiento que regula no sélo su ofrecimiento, sino tam-
bién su produccién y control. La prueba como actividad abarca diversas etapas,
que van desde su ofrecimiento por las partes en litigio a su admisién, produc-
cién y posterior apreciacion. Todo ese transito es, en gran medida, el nucleo de
la actividad procedimental que realizan las partes a lo largo del proceso.

Es logico, entonces, que la practica de la prueba esté conectada con otros

69 La jurisprudencia de la CS]N en este topico es variada. En Krieger ¢/ Sdnchez, Fallos: 339:1269
(2016), delimito los hechos controvertidos en la causa en cuanto a que no se controvirtio el caracter
de vivienda tnica sobre el cual una deudora habia pedido la aplicacion de la doctrina del “esfuerzo
compartido”. En Ocampo ¢/ BGH SA, Fallos: 343:947 (2020) y Benitez ¢/ Galicia, Fallos: 341:526
(2018) anulo sentencias fundadas en circunstancias no eran tema de prueba al no haber sido con-
trovertidas. En GCBA - Procuracion ¢/ Min. de Planificacién, Fallos: 345:583 (2022) descalifico un
pronunciamiento por haber incurrido en un exceso jurisdiccional manifiesto al expedirse sobre la
titularidad del dominio de la “Déarsena Norte”, pues esa cuestion no era materia del litigio, el cual
se centraba en la determinacion de la legitimidad del decreto 551/2009. En Cia. Argentina de Granos
¢/ AFIP, Fallos: 344:277 (2021) y Vespasiani ¢/ AFIP, Fallos: 345:1394 (2022) descalificé como arbi-
trarios pronunciamientos donde hubo un erréneo encuadramiento del tema de prueba por parte
del tribunal en materia de repeticion tributaria por importes ingresados en concepto de impuesto
al valor agregado, también en Caja de Seguros SA ¢/ OSSEG, Fallos: 344:116 (2021). Por ultimo, en
el caso P. S, M. ¢/ S. M., M. V., Fallos: 345:358 (2022) dejo sin efecto el rechazo de una restitucion
internacional de una menor de edad por entender la Corte que no se habian tomado en cuenta los
extremos que constituian el tema de prueba para la procedencia de la excepcion a la restitucion por
grave riesgo en la integridad psicofisica del articulo 13 inc. b) del Convenio sobre Aspectos civiles
de la Sustraccion Internacional de Menores.

70  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Gonzdlez ¢/ Provincia de Tucumdn, Fallos: 345:884 (2022),
donde consideré que la crecida de un rio era un hecho de publico conocimiento a efectos de
atribuir responsabilidad a la Provincia de Tucuman por incumplimiento del deber de seguridad.
En el caso Alonso de Martina, Fallos: 342:1938 (2019) anulé una sentencia donde el debate era si el
proceso inflacionario en Argentina, hecho que los actores calificaron de publico y notorio, estaba
afectando la garantia de intangibilidad de las remuneraciones de los magistrados, siendo rechazada
la pretension por la Corte.

71 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Moschella ¢/ ANSES, Fallos: 344:406 (2021); aqui, en el
marco de una ejecucion previsional, descalificé por arbitraria una sentencia interlocutoria que apro-
bada una liquidacién practicada por el perito contable del fuero, quien tomo pautas para cuantificar
los rubros de condena contenidos en la sentencia sobre los cuales no habia debate entre la ejecutan-
te y el organismo condenando. Un pronunciamiento similar, pero referido a medidas cautelares en

la ejecucion, es BICE SA ¢/ Txicas, Fallos: 345:523 (2022).
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conceptos troncales del derecho procesal y constitucional, como lo son la in-
violabilidad a la defensa en juicio, el derecho a ofrecer y producir prueba y los
poderes oficiosos del juzgador en materia probatoria que abundan en los pro-
cedimientos de corte inquisitivo.

De esta investigacion han surgido varios casos de la Corte en el periodo
seleccionado referidos a la arbitrariedad en la practica de la prueba. General-
mente, casos de sentencias fundadas en pruebas erréneamente confeccionadas,
vinculados a la violacion al derecho a la prueba como variante de la inviola-
bilidad de la defensa en juicio; la busqueda de la verdad juridica objetiva; la
cooperacion procesal, etcétera. Pueden mencionarse los siguientes:

1. La exigencia de cumplimiento y observancia de los pasos procesales es-
tablecidos para la correcta produccion de los medios probatorios no revisten
el cardcter de meras formalidades, sino que configuraban requisitos estrecha-
mente ligados a la seguridad y regularidad en la produccion de la prueba.’ Sin
perjuicio de ello, es carga del recurrente el acreditar el perjuicio ocasionado a
sus garantias constitucionales a través del incumplimiento de dichas formas
procesales en la produccion de la prueba.”

2. Lo referido a la practica de la prueba también se ha visto por una doctrina
que tiene larga data en el tribunal, como lo es la primacia de la “verdad juridica
objetiva” sobre la interpretacion de los dispositivos procesales.™

72 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Gonzdlez, Jorge Enrique, Fallos: 343:1181 (2020). En este
caso, anuld una sentencia condenatoria por homicidio fundada en un reconocimiento fotografico
realizado sin respetar los pasos procedimentales para su produccion. Sobre el particular, sostuvo
que la rueda de personas y el interrogatorio previo a los testigos que lo practicaran “constituyen
verdaderas valvulas de garantia que operan en favor de la exactitud, seriedad y fidelidad del acto en
la medida en que tienden a disminuir las posibilidades de error a fin de resguardar la sinceridad
de la identificacion”. Otro caso interesante es Corbero, Fallos: 339:1514 (2016); aqui se traté de una
pesquisa que motivd posteriormente una condena por tenencia y transporte de estupefacientes.
El superior tribunal de la causa anuld dicha pesquisa por haberse realizado con base en pautas
imprecisas e informaciones brindadas por informantes desconocidos. La CSJN dejo sin efecto dicha
decision, toda vez que el tribunal omitio ponderar la circunstancia de que los informantes eran
anénimos, con las razones que dificultan la colaboracion con las autoridades en territorios —como
el de este caso— donde los vecinos convivian a diario con organizaciones dedicadas al narcotrafico.

73 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Videla, Ricardo s/ jurado de enjuiciamiento, Fallos: 344:2441
(2021). En el mismo sentido —inadmisibilidad por falta de agravio federal—, pero en materia de
practicas de prueba de oficio en el marco de un procedimiento de remocion de magistrados, véase

Samamé, Fallos: 341:54 (2018).

74 Esta doctrina nace en el ano 1957, en el conocido precedente Colalillo, Fallos: 238:550 (1957). Alli,
la Corte dijo que la condicion necesaria de que las circunstancias de hecho sean objeto de compro-
bacion ante los jueces no excusa la indiferencia de éstos respecto de su objetiva verdad. Por ejemplo,
en Fiscalia de Estado y otro ¢/ YPF S.A, 339:1615 (2016), anulé sentencias de remate en una ejecucion
fiscal en la cual la ejecutada habia producido prueba que acreditaba la manifiesta inexistencia de la
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3. Dejo sin efecto decisiones que se habian fundado en pruebas erronea-
mente producidas por no pertenecer al conflicto a resolver.”

4. Otro topico interesante vinculado a la practica de la prueba son las de-
nominadas “medidas para mejor proveer” o “pruebas de oficio” que suelen
utilizar los tribunales como alternativa frente a la falta de prueba al momento
de resolver en las cuales no se garantizo la bilateralidad previa.’

5. Uno de los mecanismos a través de los cuales se garantiza la inviolabilidad
a la defensa en juicio es el derecho a la prueba, que, en lo referido a la actividad
probatoria, se proyecta como la posibilidad de las partes de, por un lado, ofre-
cer y producir los medios probatorios previstos en el ordenamiento procesal
y, por el otro, controvertir los ofrecidos por la contraria.”’ La Corte ha hecho
énfasis en el derecho a prueba al referirse, por ejemplo, a la importancia de
la participacion de los querellantes en la produccién de prueba de cargo en
procesos penales,’ para dejar sin efecto rechazos in limine de pretensiones con
anterioridad a la apertura a prueba™ o bien en casos donde no se dio la debida
intervencion al Ministerio Publico en defensa de personas vulnerables.*

6. Otros casos se vincularon con la actitud de las partes durante la etapa de
produccién de la prueba. En el ultimo tiempo, por el trabajo de cierta doctri-
na procesalista, comenzo a elaborarse un concepto denominado “colaboraciéon
procesal”. Para esta doctrina, una actitud es colaborativa en el marco de un

deuda. También GCBA ¢/ Sanatorio Santa Isabel, Fallos: 344:645 (2021).

75  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, SRT ¢/ Caja Popular de Ahorros de Tucumdn, Fallos: 340:1686
(2017).

76 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, AFIP ¢/ Tajamar Sistemas Electronicos, Fallos: 341:1010
(2018). En este caso, la CSJN dejo sin efecto por arbitraria una resolucion que habia hecho lugar a
la excepcion de prescripcion deducida en el marco de una ejecucion fiscal que tuvo como principal
fundamento probatorio una medida para mejor proveer, que, al momento de su dictado, inicamen-
te fue notificada a la ejecutada y no al Fisco ejecutante, lo que lo privé de la posibilidad de adjuntar
la documentacion que le fuera requerida y que el magistrado contara con todos los elementos de
conviccion necesarios para decidir el litigio.

77  En el mismo sentido, Pico L. Junoy (1996) define al derecho a la prueba como “aquél que posee el
litigante consistente en la utilizacion de todos los medios probatorios necesarios para formar la con-
viccion del drgano jurisdiccional acerca de lo discutido en el proceso” (p. 20). Véase Corte Suprema

de Justicia de la Nacion, S., M. A. s/ art. 19 de la C.I.D.N., Fallos: 341: 1733 (2018).
78 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Callejas, Fallos: 343:103 (2020); Martel Fallos: 345:298

(2022). En estos casos, la CSJN afiadié que impedir la participacion del querellante en el proceso
penal podria configurar un incumplimiento del Estado argentino de la obligacion de investigar
hechos de violencia de género conforme lo establece la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer y los articulos 16,28 y 31 de la Ley 26485.

79  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Juvevir Asoc. Civil ¢/ APR Energy SRL, Fallos: 343:1859 (2020).

80 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Aguirre ¢/ Quevedo, Fallos: 345:251 (2022).
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proceso cuando las acciones de cada una de las partes se desarrollan de una
manera integrada y/o se busca generar un resultado que maximice los intereses
de aquellas, aun cuando concurran intereses incompatibles como en el debate
procesal (Rojas, 2022, p. 88).%

7. Por ultimo, entendié equiparables a sentencia definitiva y arbitraria la
revocacion de un auto de procesamiento por delitos de lesa humanidad donde
el superior tribunal de la causa entendio insuficiente la evidencia recolectada
en la instancia preparatoria. En estos casos, la CSJN sostuvo que las garantias
de la defensa en juicio y del debido proceso se encontraban tan severamente
cuestionadas que el problema exigia una consideracion inmediata para su ade-
cuada tutela.®?

4.5 Arbitrariedad en los estandares de prueba

El estandar de prueba es un criterio o pardmetro que indica cuindo se ha
alcanzado la prueba de un hecho. Es un indicador del nivel de probabilidad
necesario para tener por probadas las afirmaciones facticas formuladas por las
partes en el proceso.

Dentro de los estandares podemos encontrar, en orden de exigencia, la: 1)
preponderance of the evidence (preponderancia de la evidencia): para su satisfac-
cién, es suficiente con tener simplemente mas pruebas que la contraparte; 2)
clear and convincing evidence (evidencia clara y convincente): similar a una fuerte
probabilidad de certeza, estos dos primeros estindares son los utilizados en
el ambito no penal o en algunos delitos menores (Vazquez, 2013, pp. 13-15);
3) beyond a reasonable doubt (mas alla de toda duda razonable): el estindar mas
elevado, donde la “duda razonable” se presenta como aquel estado del caso en
el que, después de comparar y considerar toda la prueba, queda en la mente del
juzgador una perdurable conviccion, rayana en una certeza moral, de la verdad
de la pretension (Lluch, 2012, p. 184). Es, como minimo, una duda basada en
una razon.%

En resumen, es el fundamento que responde a la pregunta ;jcudnta prueba es

81  Dicha pauta de colaboracion fue convertida en regla en el articulo 53 de la Ley 24240 de Defensa
del Consumidor y la CS]N la utilizd en Seidenari ¢/ Galeno Argentina SA, Fallos: 344:1308 (2021)
para descalificar como arbitraria una sentencia que omiti6 valorar la falta de colaboracion en la
produccion de la prueba del proveedor demandado que, a entender de la CSJN, se encontraba en
mejores condiciones de producirla en relacion con el consumidor.

82  Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Blaquier, Fallos: 344:1716 (2021).
83  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, S., J. M. S, Fallos: 343:354 (2020).

237



Martin Ariel Ugalde | Labalanza de la justicia y la prueba: la arbitrariedad féctica en la Corte de Rosenkrantz-Rosatti

necesaria para tener por probado un hecho? En el periodo seleccionado en esta
investigacion pueden mencionarse casos donde la CS]N se refirio al estdndar
amplio en materia de otorgamiento de pensiones o beneficios graciables®* y en
despidos discriminatorios;®> también en los estindares para determinaciones
de oficio en materia tributaria® o cuando existen contradicciones en los utili-

zados por parte del juez en el marco de un mismo proceso.*

4.6 Arbitrariedad en las presunciones

En el acapite correspondiente a la arbitrariedad en el objeto y tema de prueba
se sefald que estan exentos de prueba los hechos favorecidos por una presun-
cion legal.

La presuncién es un juicio logico del legislador o del juez en funcion del
cual, a partir de un hecho base, se establece un nexo logico con fundamento en
maximas generales de la experiencia y se tiene por presumido o probado otro
hecho.®

Cuando la presuncion es creada por el legislador, se considera definitivamen-
te cierto el hecho (presuncién iuris et de iure) o provisoriamente mientras no se
suministre prueba en contrario (presuncion iuris tantum). En cambio, cuando es
una presuncion judicial, el hecho se considera como probable o presumido en
funcion de indicios. Estos ultimos, se tratan de hechos probados que en virtud
de su variedad, gravedad, precision y concordancia entre si y a partir del nexo
logico que genera el juez y no por estar la presuncion legalmente consagrada.

Efectivamente, existen casos de arbitrariedad en la aplicacién de las presun-

84  Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Creste, Fallos: 340:1144 (2017).

85 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fontana ¢/ Cibie Argentina SA, Fallos: 344:527; Caminos ¢/
Colegio Nuestra Seiora de Loreto, Fallos: 344:1336 (2021). En estos casos, la Corte entendio que la
existencia del motivo discriminatorio se tiene por probada cuando hay “verosimilitud en el derecho”
de que la medida fue dispuesta por ese movil, y corresponde al demandado la prueba de que el
trato dispensado no obedeci¢ al motivo discriminatorio reprochado, sino a otro motivo. La tnica
limitacion es que la rescision no responda a los méviles discriminatorios.

86  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fideicomiso Santa Teresa ¢/ DGI, Fallos: 343:840 (2020).
87  Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Romero, Rafael Oscar, Fallos: 344:402 (2021), donde detecto

arbitrariedad en una contradiccion en la que habia incurrido el superior tribunal de la causa al ha-
ber confirmado el procesamiento de los imputados por delitos calificados como de lesa humanidad
y, al mismo tiempo, haber revocado sus prisiones preventivas con base en las dudas expuestas sobre
esa calificacion. Esto, cuando la ley exige el mismo estandar probatorio para ambos pronunciamien-
tos. Es decir, no puede concluirse que la imputacién es lo suficientemente probable como para dar
fundamento al auto de procesamiento, pero que no lo es para justificar la prision cautelar.

88  En el mismo sentido, véase Devis Echandia (1988, p. 694).
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ciones legales y judiciales en el periodo seleccionado. Se detectaron los siguien-
tes fallos:

1. Casos donde la Corte ha fijado los alcances y contenidos de distintas
presunciones legales. Por ejemplo, en materia laboral®
arbitrarias sentencias que se apartaron de la presuncion legal de legitimidad de
los actos administrativos.”

2. En materia penal, afirmoé que la sola gravedad del delito como indicio
es insuficiente para generar una presuncion judicial de peligro de fuga a los
efectos de otorgar o denegar una medida privativa de la libertad ambulatoria.”!

3. or ultimo, la Corte ingres6 en la arbitrariedad en materia presuncional
en casos de las denominadas “categorias sospechosas” a través de lo que ha de-
nominado la presuncién de inconstitucionalidad, particularmente en lo referido a
decisiones judiciales restrictivas de la libertad de expresion y de informacion.”

o al descalificar como

4.7 Arbitrariedad en las fuentes y medios de prueba®
La arbitrariedad en las fuentes y medios de prueba se refiere a los vicios en

89  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Puig ¢/ Minera Santa Cruz SA, Fallos: 343:1037 (2020). En
este caso, fijo los alcances de la presuncion de un despido discriminatorio por matrimonio, al enten-
der que dicha presuncion no opera Gnicamente para la mujer, sino también para el conyuge varén,
ya que la ley no establece distincion alguna en ese punto entre hombres y mujeres. En Morén ¢/
Grupo Asegurador La Segunda, Fallos: 342:1753 (2019), declaro arbitraria la sentencia que considero
probada una relacion laboral si diversos indicios resultaban habiles para encuadrar el caso en el art.
23 de la Ley de Contrato de Trabajo, segiin el cual la presuncion derivada de la prestacion de tareas
no rige cuando sea dado calificar de empresario a quien presta el servicio.

90 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Ryser, Fallos: 340:614 (2017); Dupuy, Fallos: 344:701 (2021).

91 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Rodriguez, Juan Manuel, Fallos: 343:47 (2020). Aqui, des-
califico por arbitraria una sentencia en la cual se revoco una excarcelacion debido a que no puede
derivarse de la gravedad del delito una presuncion de que el imputado intentara fugarse para eludir
la accion de la justicia.

92  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Paquez ¢/ Google INC, Fallos: 342:2187 (2019), donde dejo
sin efecto una tutela anticipada consistente en que se eliminaran de los motores de busqueda deter-
minadas sugerencias vinculadas al actor, por entender que configuraba una censura previa sobre la
cual “pesa una fuerte presunciéon de inconstitucionalidad”, sin que el tribunal del caso realizara un
examen minimo del contenido de dichas publicaciones.

93 No son equivalentes las nociones “prueba”, “fuente de prueba” y “medio de prueba”. Las pruebas
son las razones o motivos que son utiles para convencer al juzgador de la veracidad de los hechos
afirmados; las fuentes de prueba son las cosas u objetos, acontecimientos fisicos o naturales, las
conductas y relaciones humanas de donde el juzgador puede deducir la prueba de otros hechos
o de ellos mismos; los medios de prueba son los elementos utilizados por las partes que intentan
suministrar aquellos motivos de certeza que son las pruebas, los mecanismos a través de los cuales la
informacion se incorpora al proceso. Véase Devis Echandia, (1988, p. 271).
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los que incurren los tribunales inferiores al utilizar de manera incorrecta o
injustificada los elementos a través de los cuales se incorpora la informacion
probatoria al proceso. Cuando los tribunales hacen un uso indebido de estos
elementos, se configura una arbitrariedad factica que puede justificar la inter-
vencion de la CS)N a través del recurso extraordinario.

Se detectaron las siguientes decisiones de la Corte en materia de arbitrarie-
dad en la utilizacién incorrecta de fuentes y medios de prueba:

1. Existen fallos referidos arbitrariedad y la utilizacion de prueba documen-
tal sobre los temas m4s variados, tales como el acompafamiento incompleto de
un expediente administrativo por parte de la administracién y sus consecuen-
cias,” la pertinencia del certificado tnico de discapacidad” y de recibos de
sueldo oficiales®® como prueba documental.

2. Otro punto interesante es el debate acerca del caracter de medio probato-
rio de cargo de la declaracion de la victima en los procesos penales y el peso que
puede tener al momento de la condena. La Corte descalificé por arbitrario un
auto absolutorio que no tuvo en cuenta el testimonio de la victima y cuya duda
acerca de la ocurrencia del hecho carecia de fundamentos suficientes, en tanto
se respalda en un examen parcial del plexo probatorio.”

3. Para finalizar este acapite puede mencionarse lo referido al medio de
prueba pericial, que ha sido tratado en varias oportunidades por la Corte. Por
ejemplo, en este fundamento en especifico, detallo los pasos y procedimientos
a seguir para la correcta realizacion de una prueba pericial, mandando a realizar
nuevamente la pericia que considerd incorrecta.”

4.8 Arbitrariedad en la admisibilidad y exclusion de la prueba

Ademis de la prictica de la prueba que se resefid anteriormente, la etapa de
produccién se encuentra vinculada ciertos requisitos que se refieren a los me-
dios probatorios y rigen en su totalidad para la averiguacién de las pruebas ante
funcionarios judiciales, para su ofrecimiento, practica y parcialmente para su
valoracién (Devis Echandia, 1988, p. 337). Estos son los requisitos intrinsecos de

94  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Aceitera General Deheza SA ¢/ Min. de Economia - UCESCI, Fa-
llos: 342:2051 (2019). Rosenkrantz y Rosatti, en disidencia, entendieron que el recurso era inadmisible.

95  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, A. M. G. ¢/ OSPIN, Fallos: 340:1149 (2017).

96  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Quipildor ¢/ Municipalidad de Antofagasta, Fallos: 341:1591 (2018).
97 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Rodriguez, Marcelo Alejo, Fallos: 340:1283 (2017).

98 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Cermesoni ¢/ DGI, Fallos: 341:1084 (2018).
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la prueba, que, al encontrarse reunidos, permiten su admisién a efectos de poder
ser ofrecidos, incorporados y posteriormente apreciados en el proceso.

Por otra parte, la exclusion de la prueba opera como un limite al derecho a la
prueba (Pico I. Junoy, 2005, p. 2) donde corresponde que se eliminen y no se ten-
gan en cuenta aquellas pruebas que sean: 1) ilegales: que han sido incorporadas
violando el procedimiento para su produccion; o 2) ilicitas: aquella cuya prueba
esta contaminada por la vulneracion de un derecho o a las garantias procesales.

Es decir, ambos conceptos son las dos caras de una misma moneda, pues la
admisibilidad de la prueba responde a la pregunta jcudles pruebas deben aceptar-
se?; y la exclusion, a jcudles pruebas deben eliminarse?

La Corte ha tenido estos puntos en mira al momento de pronunciarse acer-
ca de la arbitrariedad en la admision o exclusion de determinados medios de
prueba, principalmente en procesos penales. En particular, se trataron de casos
donde la CSJN dejo6 sin efecto por arbitrarias la anulacion de ordenes de in-

190y allanamientos!® que los

tervenciones telefénicas,” actas de procedimiento
tribunales de la causa consideraron ilicitas. Por ultimo, sefialé que, en materia
de admisibilidad y exclusion de la prueba, no basta con sefalar las irregularida-
des en materia de admisibilidad probatoria que pudieran haberse dado durante
el procedimiento, sino que debe causar un agravio que habilite la competencia

extraordinaria y es carga del recurrente demostrarlo.'?

99  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fredes, Fallos: 341:207 (2018). En el marco de un proceso
penal por comercializacion de estupefacientes, declaro la arbitrariedad de la decision del superior
tribunal de la causa de anular por ilicita una orden de intervencion telefénica y todo lo actuado
en consecuencia —incluida la condena—, toda vez que aquella se encontraba fundada en elemen-
tos objetivos de la investigacion previa que generaban una “sospecha razonable”, encontrdndose
comprometida la responsabilidad internacional del Estado por el compromiso asumido en la lucha
contra el narcotrafico.

100 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Gonzdlez, Domingo Fernando, Fallos: 342:624 (2019), donde
dejo sin efecto la inadmisibilidad por ilegal de un acta de procedimiento por la cual se dio inicio
un proceso penal, por entender que, en principio, la ausencia de testigos de actuacion al tiempo de
confeccionarse el acta invalidada no importo la violacion concreta de alguna garantia constitucional
atinente a los sujetos involucrados, pues la funcién primordial que poseen las nulidades en el pro-
ceso es privar a un acto de eficacia como consecuencia de un vicio que lo desnaturaliza.

101 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Halford, Fallos: 341:1237 (2018). En este caso, el superior
tribunal de la causa declaré la inadmisibilidad del resultado de un allanamiento que luego resultd
en una condena, toda vez que este se realizd con fundamento en una denuncia anénima y no se le
comunico al juez competente que se realizaria la diligencia. La CSJN anulé dicho pronunciamiento
con base en que no hay fundamento para una prohibicion constitucional de que las fuerzas de segu-
ridad que reciben informacion acerca de la comision de un delito de accion publica desarrollen las
tareas de investigacion que les son propias antes de transmitirlas a los magistrados.

102 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Sala, Milagro, Fallos: 345:1421 (2022).
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5. Analisis cualitativo de los tipos de arbitrariedad

Luego de analizar cuantitativamente los casos en materia de arbitrariedad fac-
tica de la sentencia, se abordara en este apartado un estudio cualitativo del
comportamiento judicial'® individual de Rosenkrantz y Rosatti en estos casos.
Asimismo, se compararan las distintas categorias senaladas en el apartado ante-
rior con las otras causales de arbitrariedad distintas a la fctica y el impacto en
la practica juridica que se vislumbra desde la renovacion en la integracion del

tribunal desde 2016.

5.1 Analisis del comportamiento judicial individual de Rosenkrantz y Rosatti en
materia de arbitrariedad factica
Ingresando en el comportamiento judicial individual de los ultimos dos pre-
sidentes de la Corte, desde su llegada al tribunal se cuantifico la existencia de
una mayor cantidad de disidencias por parte de estos jueces en materia de arbi-
trariedad, como se menciono en el apartado 3. En primer lugar, se encontraba
el juez Rosatti, por holgada diferencia, seguido por Rosenkrantz y, por ultimo,
por los jueces Maqueda y Lorenzetti, respectivamente.

En los votos del juez Rosatti, considero que una de las principales razones
que explican esta mayor cantidad de disidencias en sentencias arbitrarias se
vincula a un punto que abordamos en el acapite 3.2: el recurso extraordinario
entendido como un recurso de equidad, méxime cuando rige la regla procesal
de celeridad o cuando juegan legislaciones de tipo “protectorio”.

Estos han sido casos sobre arbitrariedad factica donde el juez Rosatti voté en
disidencia, ya sea en casos donde la mayoria entendié que el recurso extraordi-
nario federal era inadmisible en los términos del art. 280 del CPCCN o bien el
tribunal traté el recurso extraordinario, pero ¢l lo entendié inadmisible:

a. Casos donde el elemento causal de la pretension versa sobre una relacion
de trabajo, ya sea de empleo publico o privado. Alli, Rosatti cuenta con
once disidencias en soledad, de las cuales en nueve oportunidades voté por
la aplicacion del articulo 280 del CPCCN sobre los recursos extraordina-
rios interpuestos por las demandadas, argumentando arbitrariedad en la

103 En los Estados Unidos, tanto politdlogos como juristas le han prestado mucha atencion al estudio
del comportamiento de los jueces. Entre todas las obras sobre el tema, se destacan Epstein y Lind-
quist (2017). Los capitulos de este manual reflexionan sobre los aspectos de la toma de decisiones
judiciales en los tribunales estadounidenses, centrandose en los factores y en la dindmica institucio-
nal que conforman las decisiones que toman los jueces.
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valoracion de la prueba cuando la mayoria hizo lugar al recurso extraordi-
nario.'” Cuatro decisiones son en conjunto con Maqueda, donde votaron
por: 1) elevar el monto de una indemnizacién por despido de un jugador
de futbol;'® y 2) la inadmisibilidad de planteos de arbitrariedad contra una
sentencia que ordeno la reinstalacion de un delegado gremial'® o la existen-
cia de una relacion laboral en médicos con consultorio en sanatorios priva-
dos.'” Una decision se da en conjunto con Rosenkrantz, donde declararon
la arbitrariedad de una sentencia por caer en afirmaciones dogmaticas y
valoracién parcializada de la prueba en un caso donde se habia condenado
a una cooperativa a una indemnizacion por despido por entender que fue
constituida en fraude; la mayoria aplico el art. 280 del CPCCN.1%

Litigios con aseguradoras de riesgos del trabajo (ART) que las tienen como
demandadas y ellas acudieron a la Corte Suprema via recurso extraordina-
rio por arbitrariedad en la apreciacion de la prueba por parte del tribunal
inferior. Sobre este tipo de pretensiones, hay doce disidencias de Rosatti en
solitario aplicando el art. 280 del CPCCN en seis de ellas'® y expresando
los fundamentos de rechazo de los recursos extraordinarios en cinco opor-
tunidades,'® habiendo hecho lugar al recurso en solo una oportunidad;'

104

105
106

107

108
109

110

111

Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Barrera Echavarria ¢/ Loteria Nacional, Fallos: 340:1136
(2017); Correcher Gil ¢/ REMAR, Fallos: 341:416; Benitez ¢/ Galicia, Fallos: 341:526; Quipildor ¢/
Municipalidad de Antofagasta, Fallos: 341:1591 (2018); Resnick Brenner ¢/ AFIP, Fallos: 342:73; Payalap
¢/ Sernaglia, Fallos: 342:1426 (2019); Pelozo ¢/ Mendez, Fallos: 344:1675 (2021); Rizzo ¢/ Min. de Ha-
cienda, Fallos: 345:1219 (2022); Erbetta ¢/’ ASUNT, Fallos: 346:1 (2023). Las otras dos disidencias en
materia de arbitraria apreciacion de la prueba fueron motivadas en Fontana, Fallos: 344:527 (2021),
también desestimando una queja de la demandada en un litigio por despido, y en la dictada en
Consumo SRL ¢/ Poder Ejecutivo Nacional, Fallos: 346:502 (2023), sobre responsabilidad del Estado
por actividad licita en materia de la normativa de emergencia durante la crisis del 2001.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Kato ¢/ Club Atlético Huracdn, Fallos: 340:1074 (2017).
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Romero ¢/ Min. de Educacién de la Nacién, Fallos: 344:3057
(2021).

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Rica ¢/ Hospital Alemdn, Fallos: 341:427 (2018); Zechner ¢/
CEMIC, Fallos: 342:1921 (2019).

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Pessina, ¢/ Frisman y otros, Fallos: 340:1414 (2017).

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Cannao ¢/ Congeladores Patagénicos, Fallos: 342:1017 (2019);
Acosta ¢/ Industrias Propar SRL, Fallos: 342:1372 (2019); Boza ¢/ Bridgestone, Fallos: 342:1429 (2019);
Ibarra ¢/ IASSA, Fallos: 342:1459 (2019); Ramirez ¢/ Penelo, Fallos: 343:1794 (2020); Alarcon ¢/ Gon-
calvez, Fallos: 346:629 (2023).

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Molina ¢/ QBE Argentina ART, Fallos: 341:688 (2018); Ro-
driguez, ¢/ Industrias Perna SRL, Fallos: 342:250 (2019); Bdez ¢/ Darlene, Fallos: 342:609 (2019); Judrez
¢/ Federacion Patronal Seguros, Fallos: 344:535 (2021); Valotta ¢/ Galeno ART, Fallos: 344:741 (2021).

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Rastelli ¢/ Provincia ART, Fallos: 342:1644 (2019). Rosatti —
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12y otra con Ro-

luego tuvo una sola disidencia en conjunto con Maqueda
senkrantz.!’

En materia de procedimientos de amparo sobre derecho de la salud, Rosatti
tiene once disidencias sin haber votado en conjunto con ninguno de los
miembros actuales de la Corte. En siete de ellas voto por la inadmisibilidad
del recurso extraordinario interpuesto por las demandadas en el amparo,
en forma contraria a la mayoria, que anulo por arbitrariedad factica las sen-
tencias recurridas que habian hecho lugar a la pretension de la amparista.!™*
Las otras cuatro disidencias fueron fundadas y versaron sobre: 1) el incum-
plimiento con la carga de la prueba que tenia la obra social de la idoneidad
de una protesis de origen nacional para una intervencién quirurgica a su
cargo;'” 2) la cobertura de prestaciones médicas y tratamientos de rehabili-
tacion para sujetos en condicién de vulnerabilidad con fundamento en el
articulo 75 inciso 23 de la CN. Incluso ha interpretado que de dicha clau-
sula se deriva un mandato constitucional de juzgar con una perspectiva de
vulnerabilidad en este tipo de litigios, como surge de este extracto de una
de sus disidencias:

(...) a la luz de los principios constitucionales y a partir de la trascendencia —
no solo individual sino social y civica— los derechos en juego, cabe concluir
que resulta imperativo que se garanticen medidas efectivas y personalizadas de
apoyo en entornos que fomenten al maximo el desarrollo social y educativo de
conformidad con el objetivo de plena inclusion, méxime cuando el actor es una
persona en situacion de multiple vulnerabilidad por su condicion de nifio y de
persona con discapacidad (articulo 75, inciso 23, Constitucion Nacional), de lo
que se desprende que sus derechos deben ser objeto de una proteccién especial

(...).1e

112
113
114

115

116

remitiendo al dictamen del procurador— hizo lugar parcialmente al recurso extraordinario deducido
por la aseguradora tnicamente en lo referido a la arbitrariedad en la valoracion de la prueba.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Caillava ¢/ Vess Logistica SRL, Fallos: 344:3345 (2021).
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Seba ¢/ Asociart ART, Fallos: 344:1906 (2021).

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, M, F. G. ¢/ OSDE, Fallos: 340:1062 (2017); A, M. L. ¢/
OSDE, Fallos: 341:585 (2018); C. T, N. ¢/ OSDE, Fallos: 341:966 (2018); D. P. ¢/ OSPIN, Fallos:
342:2399 (2019); Padilla ¢/ Hospital Gral. Roca, Fallos: 343:1673 (2020); Romero ¢/ OSCCPTAC,
Fallos: 343:2176 (2020); C M I ¢/ OSPOCE, Fallos: 344:1744 (2021).

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, C., R. E. ¢/ OSPIN, Fallos: 342:1484 (2019). La mayoria,

hizo lugar al recurso extraordinario de la demandada y dejo sin efecto la sentencia.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, R. M. S. ¢/ OSDE, Fallos: 343:848 (2020). Disidencia del
juez Rosatti, la mayoria entendié que el recurso extraordinario federal era inadmisible art. 280

del CPCCN. En el mismo sentido, B., M. A. ¢/ OSDE, Fallos: 344:551; G. D. S. ¢/ OSPJIN, Fallos:
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Si bien estas no son las tnicas oportunidades en las que Rosatti se ha apar-
tado del voto de sus colegas en materia de arbitrariedad féctica,'” por la canti-
dad de sentencias en las cuales ha reiterado su criterio en disidencia en las tres
tematicas anteriormente resefiadas se realizo este analisis en particular a efectos
de demostrar la existencia de una clara postura del juez Rosatti en cuanto a la
admisibilidad de recursos extraordinarios por arbitrariedad en esas areas.

En la vision del juez Rosatti, los casos deben juzgarse con una perspectiva de
la vulnerabilidad cuando esta es advertida por el juzgador —al punto de enten-
derlo como un mandato constitucional—, lo que ha llevado a que habilite la ad-
misibilidad y procedencia de recursos extraordinarios que sus pares entienden
extranos a la competencia del tribunal.''®

Similar consideracion puede efectuarse respecto a Carlos Rosenkrantz, por
ejemplo, en la aplicacion en soledad del articulo 280 del CPCCN en casos
donde sus colegas, siguiendo la linea jurisprudencial del caso Aguilera," hicie-
ron lugar a recursos extraordinarios interpuestos por Ministerio Publico Fiscal
contra el otorgamiento de la prision domiciliaria a procesados por delitos de
lesa humanidad, con los cuales el Estado argentino asumi¢ la responsabilidad
internacional de garantizar la realizacion del derecho penal.!?°

Cuando la Corte rechaza una presentacién con la invocacion del art. 280
del CPCCN, lo que esta diciendo es que el caso no es trascendente, pero en
absoluto establece quién tiene la razon en el litigio, dejando firme el pronuncia-
miento del tribunal inferior (Rosatti, 2022, p. 107). Sobre este punto, Sacristan
(2009, p. 11) senala, en oportunidad de referirse a los rechazos de recursos

344:2849 (2021).

117 Por ejemplo, también pueden verse disidencias de Rosatti donde voto por la aplicacion del art. 280
del CPCCN en Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Geren Salud ¢/ OSSEG, Fallos: 340:122
(2017); Cornacchione ¢/ Municipalidad de Marcos Paz, Fallos: 343:1109 (2020) y en Rodriguez, Sabrina
Pamela ¢/ Superior Gobierno de la Provincia de Cérdoba, Fallos: 346:326 (2023) y también que exterio-
rizan sus fundamentos en Machuca, Fallos: 343:625; Total Austral SA ¢/ Dir. Gral. de Puertos de Tierra
del Fuego; Fallos: 343:1086 (2020); Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Min. de Planificacién de la
Nacion, Fallos: 345:583 (2022).

118 Ademas del estudio de sus disidencias, tuve oportunidad de entrevistarme con dos Secretarios Le-
trados de la Vocalia del juez Rosatti quienes realizaron una apreciacion similar sobre el criterio de
SU juez en estos casos.

119 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Aguilera, Fallos: 341:1263 (2018).

120 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Greppi, Fallos: 343:897 (2020); Smart, Fallos: 343:902
(2020); Colotti, Fallos: 343:951 (2020); Alfonso, Fallos: 343:1402 (2020). Cabe aclarar que hay ex-
cepciones; en el caso Gutierrez, Fallos: 344:1899 (2021), sobre la misma temética, Rosenkrantz votéd
con la mayoria, pues se argumentaron problemas de salud del procesado, pero se acredito que no
requerian excarcelarlo para darle un tratamiento adecuado.
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extraordinarios por incumplimiento de los recaudos previstos en la Acordada
4/2007, que los rechazos bajo el art. 280 del CPCCN pueden llegar a ser piezas
vacias de contenido para los lectores, salvo que se pueda integrar la motivacion
del rechazo con los dictamenes del ministerio publico fiscal o en las disidencias.

Algo interesante ocurre también con la integracion de las mayorias en este
tipo de sentencias. En el caso de Rosenkrantz y Rosatti, de 2.139 sentencias que
declaran arbitrariedad desde que ambos integran el tribunal, votaron por la
mayoria y en conjunto en 583 de ellas —el 27%—. ;Qué ocurrié con Lorenzetti
y Maqueda con anterioridad a la llegada de aquellos en 2016? En el mismo
lapso de tiempo (01/01/2007 al 31/12/2015), de 1.164 sentencias, Maqueda y
Lorenzetti fueron mayoria en 968 —el 83%—, tendencia que se mantiene por la
baja cantidad de disidencias si se lo compara con sus colegas, como puede verse
en la siguiente figura.

2500

2000

1500
1oaa

-
i}

ROBATTI ROBENKRANTZ MAQUEDA LORENZETTI

EMAYORIA ®DISIDENCIA

Figura 2. Voto de los miembros actuales de la Corte en sentencias
que declaran arbitrariedad (2016-2023). Fuente: elaboracion propia.

Ademas del mayor indice de disidencias que presentan Rosatti y Rosenkrantz
desde su llegada a la Corte, de la Figura 2 surge una mayor cantidad de sentencias
firmadas por parte de Maqueda (en primer lugar con 2112) y de Lorenzetti (1976
sentencias), le siguen Rosenkrantz con 1663y, por ultimo, Rosatti con 1608. Aqui
también hay una inversion a la regla general, tal y como ocurria en la cantidad de
disidencias, pues sobre el total de sentencias dictadas por la Corte Suprema en
el mismo periodo, Rosatti supera holgadamente a Rosenkrantz en cantidad de
sentencias firmadas, con 44.206 contra 33.588. Lo mismo ocurre con Lorenzetti
y Maqueda, pero por una diferencia mas acotada, 49.558 contra 49.485.
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Sin embargo, esta regla general en materia de cantidad de sentencias firma-
das se corrige cuando el andlisis lo limitamos solamente a las sentencias por
arbitrariedad fictica que aparecen publicadas en la coleccion fallos, tal y como
se hizo en el punto 3.1.

LOREMZETTI ::
MAQUEDA :
ROSBENERANTZ =:
ROBATTI -

0 50 1a0 150 200 250 3oo

230 (Barral) ®WPORSU VOTO (Barra2) ®DISIDENCIA (Barra3)  ®MAYORIA (Barrad)

Figura 3. Sentencias por arbitrariedad factica firmadas en el
periodo seleccionado (2016-2023). Fuente: elaboracién propia.

Surge de esta investigacion que, en el periodo seleccionado de las sentencias
por arbitrariedad fictica que aparecen publicadas en Fallos, Maqueda firmo 274
de ellas; Lorenzetti, 256; Rosatti, 248; y por ultimo Rosenkrantz, con 222.

Pero también es interesante ver como se han distribuido el sentido de la
votacion de los jueces en dichas sentencias. En el caso de Maqueda casi todos
sus votos fueron concurrentes con la mayoria, con solamente 12 votos indivi-
duales —también integrando la mayoria, [6gicamente—,8 disidencias fundadas y
13 en las cuales se inclind por la aplicacion del articulo 280 del CPCCN. Algo
similar ocurre con Lorenzetti, con solamente 5 disidencias fundadas y 9 por la
formula del articulo 280.

Ahora, si nos transportamos a los votos de Rosenkrantz y Rosatti, cambia el
escenario. En primer lugar, porque, aunque hayan firmado una menor canti-
dad de sentencias, aparece una mayor presencia de votos individuales de estos
jueces en oportunidad de acompafar a la mayoria, principalmente en el caso de
Rosenkrantz con 45 votos individuales, seguido de Rosatti con 23. En segundo
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lugar, una mayor cantidad de disidencias, donde Rosatti es quien mayor canti-
dad ha tenido, superando a los demas miembros juntos. Y tercero, un mayor
uso del art. 280 del CPCCN para este tipo de recursos, que casi triplica al de
sus colegas.

5.2 Analisis por fundamentos probatorios

A partir de la cuantificacién realizada en el acapite anterior, puede verse que,
por la copiosa cantidad de casos de entre todos los resueltos por la CS]N en
sus ultimas dos presidencias, hay un especial interés en habilitar la instancia
extraordinaria cuando la sentencia no constituye una derivacién razonada del
derecho vigente en lo atinente a la apreciacion de la prueba rendida.

Lo que queda claro es que la instancia de apelacion extraordinaria que re-
gula el articulo 14 de la Ley 48 no est4, para la jurisprudencia de la Corte, so-
lamente reservada a las cuestiones normativas del derecho federal, sino que se
ha abierto el juicio de los hechos ante el tribunal de la Constitucion. Esto —en
lo referido a la apreciacion probatoria—, ya sea porque el superior tribunal de
la causa prescindio de prueba decisiva, invocé prueba inexistente, no considerd
minuciosamente los medios probatorios producidos o la valor6 en forma par-
cial y descontextualizada, realizo irrazonable valoracion de las constancias de la
causa o bien por falta de motivacion factica suficiente.

Si tomamos en consideracion el importante namero de sentencias que dicta
la Corte afo a afio, la cantidad de casos objeto de estudio en esta investigacién
—a primera vista— pareciera ser poco significativa. Pero, al enfocarnos en las
resoluciones que se encuentran publicadas en la coleccion Fallos, los casos de
arbitrariedad tienen una participacién preponderante. Dato no menor, pues
dicha coleccion es la que contiene las sentencias que el tribunal considera mas
relevantes para que sean difundidas no solo entre los operadores juridicos, sino
también para el publico en general.

Aunque la Corte deberia dedicarse a resolver los casos trascendentes e ins-
titucionales (Santiago, 2013), los datos aqui expuestos demuestran que hay
una preocupacion por parte del maximo tribunal federal en corregir errores
de instancias inferiores en la razonable fundamentacion de sus sentencias, en
especial como motivan la apreciacion que realizaron de la prueba producida
en juicio. Eso queda en evidencia al ver la cantidad de piginas que ocupan las
sentencias sobre temas de arbitrariedad en la coleccion Fallos.
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5.3 Arbitrariedad mixta. Vinculacion entre las cuestiones “de hecho” y “de
derecho”

Si bien el apartado 4 en materia de arbitrariedad factica buscé dar una clasifica-
cion desde la optica probatoria, es de destacar que las causales de arbitrariedad
que ha ensayado la doctrina no son compartimentos estancos, por lo que hay
un gran numero de casos resueltos por la Corte que contienen, en una mis-
ma sentencia, arbitrariedades que se aplican tanto a los fundamentos juridicos
como a los facticos. A esta categoria se la denomina como arbitrariedad mixta
o concurrente.

En primer lugar, encontramos las sentencias fundadas en “afirmaciones
dogmaticas”. No se trata de sentencias que contradigan la ley vigente, sino de
aquellas que no cumplen con aquella exigencia de que los casos sean resueltos
con base en una decisién razonablemente fundada por sostenerse en asevera-
ciones sin asidero normativo o factico.

Vinculado a la arbitrariedad féctica, entendié que incurre en dogmatismo
la sentencia que prescinde de prueba correctamente producida y util para la
resolucion del litigio sin dar fundamentos o acreditar la violacion a garantias
constitucionales en su produccion,'! la que omite analizar la prueba acerca de
la configuracion de los presupuestos de la responsabilidad civil en la causa,!?
la que declaré la incapacidad de ejercicio de una persona sin valorar que es-
taba demostrado en la existencia de una capacidad progresiva que podia ser
complementada con el apoyo de allegados'” o bien la que omitio considerar la
particular condicién de vulnerabilidad de la persona.!**

En segundo lugar, también considero arbitrarias las sentencias que, al mo-
mento de exteriorizar sus fundamentos normativos o facticos, dan argumentos
desconectados del caso y que remiten tinicamente a principios generales (Lapla-
cette, 2023, p. 181). Existen dos variantes:

1. Aquellas que sustituyen la normativa aplicable al caso. Si bien a simple vis-
ta parece ser una arbitrariedad de tipo normativo, a la luz de la dificultad
existente de distinguir las llamadas “cuestiones de derecho” de las cuestio-

121 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Alonso, Fallos: 340:1918 (2017); Aparicio, Fallos: 341:150
(2018).

122 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Palacin ¢/ Bruno, Fallos: 341:1611 (2018).
123 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, P. A. R, Fallos: 342:35 (2019).
124 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, V., M. C., Fallos: 341:1450 (2018). En el mismo sentido,

pero sobre los nifios, nifias y adolescentes como sujetos vulnerables Godoy ¢/ Santi, Fallos: 346:175

(2021).
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nes facticas, veremos seguidamente que hay apartamientos de la normativa
aplicable al caso que implicaron para la Corte una incorrecta apreciaciéon o
motivacion de la prueba rendida en el proceso.'”

2. Apartamiento de las constancias de la causa. Aqui, el vicio de arbitrariedad
aparece en la subsuncion o enlace entre la norma general aplicable al caso
y las constancias del caso en concreto,'”® donde, a la hora de tener por
confirmados los hechos afirmados en el proceso, el juzgador deja de lado
circunstancias concretas con las cuales deberia resolverlo.'??

La siguiente causal de arbitrariedad tiene partida de nacimiento en el afio
1957, en el ya citado caso Colalillo. Es el exceso ritual manifiesto, donde las formas
pierden el sentido de colaborar en la vigencia de la inviolabilidad de la defensa
en juicio y transformando lo que es instrumental en sustancial, extraviando las
formas procesales su verdadera razon de ser (Bidart Campos, 1979).

Esta es una causal de arbitrariedad invocada por la Corte para la m4s variada
jurisprudencia, sean de la indole que sean. El exceso ritual puede concretarse
de diversas formas: 1) al evaluar la normativa aplicable al caso o si, elegida la
normativa, se la efectiviza con “interpretacion literal injusta”; 2) en la aprecia-
ciéon de la prueba (Carrio, 1967; Linares, 1975).1%8

Por ejemplo, entendié que incurria en exceso ritual manifiesto la exigencia
de agotar la via administrativa previo a la interposicién de un amparo por dafos
ambientales;!? también en materia de amparo la prueba de la representacion
procesal invocada por una asociacién gremial que fue interpretada en forma
restrictiva;*° la que declard abstracta un amparo por acceso a la informaciéon

125 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Sosa, Raiil s/ retiro por invalidez, Fallos: 340:2021 (2017);
Corvaldn ¢/ Intercordoba SA, Fallos: 344:1695 (2021).

126 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Ciancaglini ¢/’ ANSES, Fallos: 343:892 (2020). Aqui consi-
der¢ arbitraria la sentencia que, denegando el derecho a una jubilacion por invalidez por falta de
aportes suficientes, omitio la circunstancia de que el trabajador se encontraba en actividad al mo-
mento de la invalidez y que eso tornaba innecesaria la regularidad de aportes al no ser un requisito
del régimen jubilatorio aplicable al caso.

127 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Custet Llambi, Fallos: 339:1423 (2016); Gémez ¢/ Jum-
bo, Fallos: 339:1523 (2016); Palacios ¢/ Consorc. de prop. de calle Bartolomé Mitre 1228/32 Fallos:
340:226 (2017); Banco Macro S.A, Fallos: 340:711 (2017); Ministerio Piiblico Fiscal s/ Investigacion,
Fallos: 340:1097 (2017); Banco Patagonia S.A. ¢/ De Narvdez, Fallos: 341:566 (2018); Pagano ¢/ Austral
Lineas Aéreas, Fallos: 341:1179 (2018); Andesmar ¢/ Expreso Uspallata, Fallos: 343:161 (2020).

128 En cambio, consideran que es una arbitrariedad exclusivamente normativa Sagiiés (1981, p. 199) y
Bertolino (1979, p. 110).

129 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Majul, Fallos: 342:1203 (2019).

130  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, APOC ¢/ Tribunal de Cuentas de Misiones, Fallos: 345:1470 (2022).
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publica cuando habia pretensiones pendientes de resolucion;! la que declaro

la caducidad de la pretension cuando la notificacion del acto administrativo

impugnado fue defectuosa, privando el derecho de acceso a justicia y a ofrecer

y producir prueba;? la sentencia que rechazd un amparo interpuesto a fin

de obtener la afiliacion una obra social, pues el superior tribunal de la causa

interpreté con “infundado ritualismo” los recaudos para la admisibilidad del
amparo al exigir que la actora acredite la ausencia de otra cobertura de salud,
sin ponderar la naturaleza de los derechos implicados.!*?

Por ultimo, existen arbitrariedades relativas al objeto de la decision o por
incongruencia que la doctrina histéricamente los ha vinculado a una arbitra-
riedad de tipo normativo (Sagiiés, 1981); pero al analizar la jurisprudencia de
la Corte en el periodo seleccionado, encontramos que estas categorias también
han ingresado en agravios por arbitrariedad vinculados a la prueba por:

1. Omision del tratamiento de cuestiones relevantes para la decision del con-
flicto”* o bien cuando el superior tribunal de la causa omite considerar
medios probatorios producidos en la instancia de grado que eran relevantes
para la decision del litigio y que fueron objeto de reclamo por las partes en
sus recursos ante esa instancia.'”’

2. Exceso en el pronunciamiento frente a cuestiones que no han sido plantea-
das por las partes con referencia a la motivacion factica de la resolucion y
que violan la defensa en juicio.*®

En definitiva, en la practica sigue habiendo una presencia de arbitrariedades
mixtas o concurrentes durante las presidencias de Rosenkrantz y Rosatti, pero,
como surge de los casos reseiados —al igual que los referidos en el apartado
anterior—, se hace énfasis en que exista una relacion directa entre esa arbitra-

131 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, CODIUNNE, Fallos: 345:1291 (2022).

132 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Transportes Uspallata ¢/ Mendoza, Fallos: 339:1483 (2016).
133 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, G. P, E. N. ¢/ IOSPER, Fallos: 345:1174 (2022).

134 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Di Federico ¢/ Banco Santander Rio, Fallos: 343:1732 (2020).
135 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Nemec, Fallos: 344:2977 (2021).

136 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Gonzdlez, Luis Osvaldo ¢/ Liberty ART, Fallos: 339:1567

(2016). En este caso entendié que incurre en esta arbitrariedad la sentencia qué al resolver el recurso
de apelacion deducido por la demandada en un caso por indemnizacion con el fin de cuestionar
una cuestion netamente probatoria —el porcentaje de incapacidad del actor—, excediéndose en su
competencia en funcion del grado, ingreso a cuestiones que no habian sido objeto de apelacion por
la tnica apelante, colocandola en peor situacion que la resultante de la sentencia apelada, lo que
constituye una violacion directa a la garantia de defensa en juicio.

251



Martin Ariel Ugalde | Labalanza de la justicia y la prueba: la arbitrariedad féctica en la Corte de Rosenkrantz-Rosatti

riedad y las garantias constitucionales violadas que llevan a la habilitacion de la
instancia extraordinaria de apelacion.

5.4 Impacto de la jurisprudencia en la practica juridica

La doctrina de la arbitrariedad de sentencia y su significativa participacion cen-
tenaria en la jurisprudencia de la Corte no solamente es un interés de tipo
académico, sino que tiene una gran importancia practica. Desde hace mucho
se ha intentado dar un tramite especifico, lo que muchas veces choca con las
particularidades procesales de esta causal de habilitacion de la competencia de
apelacion extraordinaria del tribunal.

Desde la investigacion académica en el derecho procesal y constitucional
hasta la préctica juridica diaria, ya sea en el ejercicio liberal de la profesion
abogadil o en el 4mbito de la jurisdiccion, los aspectos procesales de la arbitra-
riedad han tenido un impacto sustancial. Dicho impacto se ve reforzado por el
nuevo panorama que abre la renovacion en la integracion del tribunal de cara a
futuro y a la luz de su ultima jurisprudencia en materia de arbitrariedad factica
que se ha analizado en esta investigacion.

Uno de los principales problemas es como se proyecta la clasica distincion
de la teoria recursiva entre andlisis de admisibilidad y fundabilidad del recur-
so. El recurso extraordinario es admisible cuando retine los aspectos formales
que permiten el tratamiento de los agravios en él invocados y demas recaudos
previstos en la normativa procesal aplicable a su interposicion y tratamiento.
Es decir, hace exclusivamente a su concesion y no a su razéon o sinrazén y es
resuelto tanto por el superior tribunal de la causa que dicté la resolucion recu-
rrida —al momento de su concesion o denegacion— como por la Corte previo a
ingresar al tratamiento del fondo de la cuestién planteada. En cambio, el ana-
lisis de fundabilidad remite a la procedencia sustancial del recurso planteado,
es el examen intrinseco de sus fundamentos. Este examen, a diferencia de la
admisibilidad, es de exclusiva competencia del tribunal encargado de resolverlo
(Alvarado Velloso, 2009). Es decir, en el caso especifico del recurso extraordi-
nario federal, el andlisis de fundabilidad se encuentra en cabeza de la CS]N en
forma exclusiva y no es una competencia concurrente con el superior tribunal
de la causa.

Al igual que en los recursos ordinarios que se resuelven en los demds tri-
bunales inferiores, los juicios de admisibilidad y fundabilidad son facilmente
escindibles entre si cuando se trata de las cuestiones federales tradicionales
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previstas en el articulo 14 Ley 48. Esto no ocurre cuando el recurso se funda en
la arbitrariedad de sentencia, pues su admision formal se encuentra condiciona-
da a su procedencia sustancial. Para la concesion del recurso por arbitrariedad,
debe ingresar a analizar y expedirse acerca de la fundamentacion intrinseca de la
critica a la resolucion recurrida, lo que puede llevar al tribunal de la causa a sefia-
lar su propia arbitrariedad en la resolucién de concesion y que luego esa suerte
de confesion sea considerada por la Corte al momento de resolver el recurso.”’
Esto genera el desvanecimiento de las diferencias historicas existentes entre los
analisis de fundabilidad y admisibilidad (D’Alessio, 2006; Tribifio, 2005), per-
mitiendo que los tribunales ordinarios se expidan sobre la sustancia del recurso,
cuestion que, por la recta aplicacion de la ley procesal, les estd vedado.

Algo similar ocurre cuando la Corte debe expedirse acerca de la admisibi-
lidad y fundabilidad del recurso. Cuando este se funda en la arbitrariedad de
sentencia, se vuelve a presentar el desvanecimiento de las diferencias entre am-
bos juicios; si el tribunal considera que no hay arbitrariedad, no hay cuestion
federal y el recurso serd rechazado, en cambio, si hay arbitrariedad, sera admi-
tido y se dejara sin efecto la sentencia del superior de la causa. Ello provoca
que casi la totalidad de los rechazos —por la mayoria o por la disidencia— de los
recursos extraordinarios por arbitrariedad sean por aplicacion del articulo 280
del CPCCN, sin motivacion.

Otra problematica vinculada a la anterior es el tratamiento en conjunto del
acuse de arbitrariedad con otras cuestiones federales y la limitacion de la com-
petencia apelada de la Corte frente a la denegacion de la concesion de dicha
causal por el superior tribunal de la causa. Légicamente, la regla general es que
siempre los agravios abordados en primer término son los vinculados a la arbi-
trariedad, ya que estos, en caso de prosperar, convierten la resolucion recurrida
en una no sentencia, descalificaindola como acto jurisdiccional valido.

Pero la Corte ha establecido una excepcidn a esa regla, que es tratamiento
conjunto de las distintas cuestiones federales volcadas en el recurso conjun-
tamente con la arbitrariedad cuando se hayan inescindiblemente vinculadas
entre si’’® o bien porque, aunque no haya inescindibilidad, existe una estrecha
conexidad entre los agravios planteados."

137 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Caliva, Fallos: 341:98 (2018); C. T, N. ¢/ OSDE, 341:966
(2018).

138 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, V., M. ¢/ S. Y., C. R., Fallos: 343:1362 (2020); INC SA ¢/
DGI, Fallos: 344:1810 (2021); Don Marcelino SA ¢/ DGI, Fallos: 346:304 (2023).

139 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Galante ¢/ Arte Grdfico Editorial Argentino, Fallos: 342:1735
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Dicha conexidad ha llevado a la Corte a una sostener una interpretacion
amplia de los autos de concesion de los recursos extraordinarios, donde la falta
de precision de este en cuanto a si la causal de arbitrariedad fue aquella por la
que dicho recurso fue concedido no obsta a que la Corte aborde los agravios
fundados en la arbitrariedad a los fines de mejor preservar el derecho de defen-
sa;'*° o bien directamente a exceder los limites de su competencia e ingresar al
tratamiento de los agravios vinculados a la arbitrariedad de sentencia cuando
la concesion del recurso fue parcial y se rechazaron sin que se dedujera la co-
rrespondiente queja, ya que la solucion tradicional —desestimar los agravios
denegados y abordar solamente los referidos a las otras cuestiones federales—
significaria romper la unidad conceptual del recurso."!

Por ultimo, y vinculado a lo que se menciono en el apartado anterior de este
trabajo, considero que, a partir de las presidencias de Rosenkrantz y Rosatti,
se abre un nuevo panorama para la arbitrariedad vinculada a los hechos del
caso. Nos encontramos en el contexto de la “cumbre” de la autoestima insti-
tucional de la Corte Suprema argentina a lo largo de sus mas de 160 afos de
historia (Santiago, 2023), donde reafirma no sélo su rol de ser el tribunal de
la Constitucion, sino también el de ser interlocutor del sistema politico en el
conflicto entre poderes y entre el orden federal y el provincial. Asi, un acuse de
arbitrariedad factica que pretenda prosperar debe ser planteado bajo este pris-
ma, buscando conectar la errénea apreciacion o fundamentacion probatoria
con una afectacion trascendente a los derechos y garantias constitucionales de
las partes, o bien que exceda sus intereses particulares como puede ocurre en
los casos de gravedad institucional.

En este tipo de recursos, por mas que se esté ingresando a agravios no afora-
dos a la competencia apelada de la Corte, no puede verse al tribunal como una
tercera instancia en la resolucién del litigio, sino como un foro constitucional
en el que la pieza recursiva debe apuntar a que aquella corrija la violacién direc-
ta a la Constitucién que se ha producido en el caso en concreto.

(2019) Balbiani, Fallos: 343:827 (2020); H., A. O., Fallos: 344:1509 (2021); Alcalis de la Patagonia
SAIC ¢/ Ministerio de Planificacién, Fallos: 344:2488 (2021).

140 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Diaz ¢/ Medio Oriente SRL, Fallos: 342:1589 (2019).
141 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Rodriguez Buela, Fallos: 343:1434 (2020).
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6. Conclusiones

A partir del analisis de la jurisprudencia de la CSJN en el periodo 2016-2023,
durante las presidencias de Rosenkrantz y Rosatti se pueden extraer las siguien-
tes conclusiones sobre el tratamiento de recursos extraordinarios fundados en
la doctrina de la arbitrariedad factica.

En primer término, el maximo tribunal ha consolidado un enfoque mas
riguroso en el escrutinio de las decisiones probatorias de los tribunales infe-
riores, marcando un cambio significativo en la aplicacién de la doctrina de
la arbitrariedad. Este mayor rigor se refleja en un estindar mas elevado para
admitir recursos extraordinarios, exigiendo una conexién directa entre los vi-
cios probatorios y la afectacion de garantias constitucionales, como el debido
proceso y la defensa en juicio.

Entre los fundamentos probatorios analizados, la arbitrariedad en la aprecia-
cién de la prueba destaca como la causal mas recurrente, presente en 174 de las
227 sentencias seleccionadas de la coleccion Fallos. Esto evidencia la preocupa-
cion de la Corte por garantizar que las sentencias sean razonablemente funda-
das, no solo en términos normativos, sino también en la valoracion adecuada
de los elementos facticos que sustentan las decisiones judiciales.

Por su parte, los jueces Rosenkrantz y Rosatti han mostrado una tendencia
a emitir un mayor numero de disidencias en casos de arbitrariedad fictica, con
661 y 235 disidencias, respectivamente, en contraste con las 75 de Maqueda y
las 21 de Lorenzetti. Estas disidencias reflejan una diversidad de criterios en la
Corte, particularmente en la interpretacion de la admisibilidad de los recursos
y la relevancia de los agravios probatorios, lo que sugiere una reconfiguracion
en la dinamica de las mayorias dentro del tribunal.

Esta evolucion en la jurisprudencia de la Corte en las presidencias de Ro-
senkrantz y Rosatti tiene implicaciones significativas para la practica forense,
especialmente al analizar el comportamiento individual de estos dos jueces. La
exigencia de vincular los agravios por arbitrariedad con violaciones a derechos
constitucionales reafirma el rol de la CSJN como tribunal constitucional, no
como una tercera instancia de revision. Esto plantea desafios para los litigan-
tes, quienes deben articular sus recursos con mayor precision para superar los
filtros de admisibilidad y fundabilidad.

Con su intervencion, la CSJN demuestra el interés en orientar a los jueces
inferiores sobre la correcta motivacion de las decisiones probatorias. Este rol
educativo busca no solo corregir errores, sino también establecer estindares
que promuevan la seguridad juridica y la razonabilidad en la fundamentacion
de las sentencias.
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La palabra del tribunal en esta materia hoy ha cambiado. Se est4 trazando
un nuevo sendero con la llegada de nuevos jueces que han aportado, para bien
o para mal, nuevas voces al tribunal. Una mayor cantidad de disidencias en
materia de prueba, reconfiguracion de las mayorias y cambios en los casos que
son admitidos se proyectan en el interés que tiene el tribunal en exhibir cémo
quiere que los tribunales inferiores argumenten acerca de la prueba en los casos
sometidos a su jurisdiccion, donde los recursos que llegan a su competencia
deben estar vinculados a una violacion directa a derechos y garantias constitu-
cionales para no transformarse en una mera casacién del derecho comun.

Una mejor comprension de la actuacion del tribunal frente a la arbitrarie-
dad del juicio probatorio de las instancias inferiores ayudard no sélo a la doc-
trina especializada en el estudio de la actualidad y futuro del recurso extraordi-
nario, sino también a la practica en la elaboracién, interposicion, contestacion
y concesion de tales piezas procesales que son las participes mayoritarias de la
competencia apelada de la Corte. Un mejor litigio y mejores sentencias, confio,
podrin contribuir a equilibrar la balanza de la justicia.
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