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RESUMEN

En el litigio de usuarios y consumidores, la prueba tiene caracteristicas particulares definidas
por el cardcter protectorio del derecho de fondo, y de acuerdo a los distintos fenémenos que lo
componen, por lo que debe ser considerada de una forma especial que admite una particular im-
plementacién de los medios de prueba habituales en los juicios, como también la incorporacién
de medios probatorios atipicos y criterios propios para valoracién de su eficacia por parte de los
jueces, que se combinan con presunciones legales, inversiones de cargas probatorias, deberes de
colaboracién procesal y la consideracién de la prueba de indicios.

Palabras clave: usuarios y consumidores, juicios, prucba, deber de probar, cargas dindmicas, documen-
tos, informes, testimonios, reconocimientos.

ABSTRACT

In the litigation of users and consumers, the test has particular characteristics defined by the pro-
tective nature of the substantive right, and according to the different phenomena that compose
it, it must be considered in a special way that admits a particular implementation of the means of
standard evidence in trials, as well as the incorporation of atypical evidence and their own criteria
for assessing their effectiveness by judges, which are combined with legal presumptions, reversal
of evidentiary burdens, duties of procedural collaboration and the consideration of evidence of
clues.

Key words: users and consumers, trials, test, duty to prove, dynamic loads, documents, reports, testi-
monials, judiciary acknowledgments.
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I. INTRODUCCION

Conforme lo ensena el maestro Lino Palacio, “la prueba es la actividad procesal realizada con el
auxilio de los medios establecidos por la ley, y tendiente a crear la conviccién judicial sobre la existencia
o inexistencia de los hechos afirmados por las partes como fundamento de sus pretensiones o defensas™'.
La contundente definicién excluye la prueba del derecho, ya que las normas se presumen conocidas y es

de aplicacién el principio iura novit curia.

El proceso de consumo, con sus particularidades, participa de la teoria general de la prueba y del
principio de congruencia mediante el criterio que deben ser probados los hechos alegados por las
partes, que no hayan sido negados o sean publicos y notorios, por lo que la prueba debe versar sobre
cuestiones planteadas y en ellas debe basarse el disefio del ofrecimiento. Los hechos que no hayan sido
afirmados por alguna de las partes no pertenecen al universo del litigio y toda prueba que no tenga
vinculacién con el sustento féctico de las manifestaciones de las partes debe rechazarse, se trata entonces
del concepto de “pertinencia’, que es aquella relacion entre los hechos y la actividad probatoria®.

A su vez, y sin perjuicio de las facultades del tribunal para disponer medidas probatorias de oficio,
también pueden rechazarse fundadamente las medidas que no guarden relacién con los hechos o sean
ofrecidas para ganar tiempo procesal como parte de la estrategia judicial de la parte. Todo ello bajo el
debido respeto por las garantias judiciales y el principio de amplitud de la prueba.

II. NECESIDAD DE FUNDAMENTAR LA ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA
OFRECIDA

La admisibilidad tiene que ver con que no se trate de prueba dilatoria o innecesaria. De modo
que la buena prictica aconsejaria indicar en el ofrecimiento de prueba la motivacion y pertinencia de
cada medio propuesto en relacién con los hechos principales o secundarios que se pretendan probar.
De no producirse esta fundamentacién, y sin perjuicio del cardcter de manifiesta improcedencia que
pueda tener algin medio de prueba que sea ofrecido por algunas de las partes (lo que provocaria su

1. Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, Tomo I, sexta edicion actualizada, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1986 p. 462.

2. Osvaldo Gozaini, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Comentado y Anotado. (Buenos Aires: La Ley, 3ra.
Edicion, 2011), p. 549.
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inadmisibilidad sin mds requisito que el dictado de una decisién fundada al respecto), el magistrado
cuenta con la facultad de requerir de oficio a los litigantes la expresion o la justificacién de los motivos
que respalden el ofrecimiento de tal o cual medio probatorio en uso de las facultades ordenatorias
e instructorias que suelen conferirle los sistemas procesales, o de analizar sus argumentos previa
sustanciacion en caso que produzca alguna incidencia de oposicién a algiin medio probatorio.

El medio de prueba ofrecido debe ser ademds conducente, es decir, relevante para resolver la
cuestion planteada en el litigio y la resolucién judicial que eventualmente lo rechace debe basarse en
su inoficiosidad para acreditar aspectos invocados por las partes. Debe distinguirse esta etapa, que
analiza la oportunidad y la admisibilidad del ofrecimiento, con su posterior valoracién, que se efectda
al momento del dictado de la sentencia, y es lo que Gozaini llama “atendibilidad™, que es la fuerza de
conviccién que genera una prueba producida.

III. LA CARGA DE LA PRUEBAY LA TAREA PROBATORIA

La doctrina procesal tradicional entiende que la carga de la prueba corresponde a la parte que
afirma la existencia de un hecho que es desconocido por la otra, por lo que se sostiene que cada parte
soporta la carga de la prueba respecto a los hechos a los que atribuye la produccién del efecto juridico
que pretende®. Este criterio genérico reconoce variantes propias del derecho del consumidor argentino,
por ejemplo ante el sistema especial de la ley 24240 sujetos a la apreciacion judicial como la prueba
de indicios (que comprenden aspectos mds subjetivos que dependen del magistrado en su apreciacion,
conjugando elementos indicativos que junto con otras pruebas se determinan como conducentes a
acreditar un hecho) o la apreciacién o valoracién de la conducta de las partes, donde el juez puede dar
valor probatorio a la omisién del deber juridico de contribuir al buen resultado de la jurisdiccién que
tiene el proveedor, que se encuentra obligado a brindar mds seguridad que la contraparte débil, debido
a la profunda asimetria existente y dada su profesionalidad®. También, por derivacién del sistema del
estatuto especial, el juez puede presumir la existencia de una relacién de consumo, de modo que la
demanda puede construir a partir de la vigencia de estas presunciones su esquema argumental®.

3. Osvaldo Gozaini, op. cit. p. 551.

4. “Las partes tienen la carga de aportar al proceso los elementos necesarios a fin de convencer al juez que los hechos
sucedieron en la forma que se alega, quien no prueba los hechos que debe probar pierde el pleito, si de ellos depende la
suerte de la litis. La obligacion de aportar la prueba depende de la posicién que adquiere cada parte en el juicio conforme
los hechos” (Cdmara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario. Causa Nro.: N°65. Autos: Barros Angel
¢/ GCBA Sala 1. Del voto de Dr. Esteban Centanaro con adhesién de Dr. Carlos E. Balbin 13-08-2005. Sentencia 234.
Fuente: Juristeca. Base de datos jurisprudenciales del Consejo de la Magistratura de la CABA).

5. Pablo D. Frick, “;Riesgo empresario vs. Riesgo consumidor?: la carga de la prueba en el proceso judicial sobre relacio-
nes de consumo’, en El Dial, Suplemento de Derecho del Consumidor 3/05/2007 disponible en
https://www.eldial.com/nuevo/suple-empresarial_ant2.asp?mes=5&anio=2007 al 10 de agosto 2021.

6. “Es competente el tribunal correspondiente al domicilio del consumidor para entender en la ejecucion de una pren-
da sobre un vehiculo destinado a uso particular, pues se presume la existencia de una operacion de financiacion para el
consumo, por lo que el vinculo contractual se encuentra regido por la Ley de Defensa del Consumidor, en su articulo
36” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala D, 10/11/2010, “Plan Rombo S.A. de ahorro para fines
determinados c. Garcia Claudio Esteban” DJ 2011-04, p. 85).
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7

Al ser denominada “carga” se la define como un “imperativo del propio interés”, no constituyendo

un deber de la parte, sino una actividad que debe realizar para llegar a una decisién favorable a su

posicién®.

Qué se debe probar?

Liminarmente, el actor debe probar la existencia de una relacién de consumo’, definida en el art.
3 de la ley 24240 y en el art. 1092 del Cédigo Civil y Comercial argentino como el “vinculo juridico
entre el proveedor y el consumidor o usuario” y “que el bien o la prestacién amenaza o altera el régimen

1

legal dispuesto™?, sin perjuicio de lo que senalaremos para el particular en el caso de reclamar dafos'".

Siendo la relacién de consumo el elemento que decide el dmbito de aplicacién del derecho del
consumidor debe comprender todas las situaciones posibles'?. La relacién de consumo en su alcance,
contempla todos los aspectos en los que se manifiesta y verifica la vulnerabilidad del consumidor, y la
necesidad de su proteccién. La proteccidn se extiende a situaciones extracontractuales, yaque lo protegido
no es el hecho de contratar sino de consumir®®. Por lo que la relacién de consumo es comprensiva del
fenémeno de consumo en toda su extensién (etapa precontractual, etapa poscontractual, sucesores
singulares, beneficiarios de estipulaciones a favor de terceros, etc.), actos unilaterales de los proveedores,
vinculos no contractuales de derecho publico y privado, y hechos juridicos'4, de modo que el criterio

7. Lino Enrique Palacio, cit. p. 470.

8. “La actividad probatoria constituye, como toda carga procesal, un imperativo del propio interés. Esa actividad proce-
sal es la encargada de producir el convencimiento o certeza sobre los hechos controvertidos y supone un imperativo del
propio interés del litigante quien, a su vez, puede llegar a obtener una decision desfavorable en el caso de adoptar una
actitud omisiva” (CSJN, Fallos: 318:2555).

9. “El hipermercado demandado debe responder por el hurto de un automotor ocurrido en su playa de estaciona-
miento, en tanto se acredité mediante un ticket de compra, la denuncia penal y prueba testimonial que el accionante
ingreso con su rodado al predio donde se produjo el siniestro, siendo del caso destacar que no podria exigirse a aquel
la produccion de una prueba directa del ilicito que sufriera” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala C,
27/05/2019, “Alonso, Diego Sebastian c. Wal Mart Argentina S.R.L. y otros s/ Ordinario” en La Ley Online Cita Online:
AR/JUR/27461/2019).

10. Osvaldo Gozaini, Derecho Procesal Constitucional. Proteccién procesal del usuario y del consumidor. (Santa Fe: Ru-
binzal Culzoni 2005), p. 455.

11. Carlos Eduardo Tambussi, Ley de defensa del consumidor. Comentada. Anotada. Concordada, Carlos Eduardo Tam-
bussi (dir), Segunda Edicion, (Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2018), comentario al art. 3, p. 67.

12. Ricardo Lorenzetti, Consumidores, 22 ed., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009. p.74.

13. “Conforme el Art. 42 de la Constitucién Nacional, que se refiere a los derechos de los consumidores y usuarios en la
relacion de consumo, que es un concepto mdas amplio que el de contrato para consumo, la distincién entre responsabili-
dad contractual o extracontractual no debe ser aplicada para resolver cuestiones derivadas de dicha relacion” (Juzgado

de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y Minas Nro. 13 de Mendoza, 21/12/2009,"Maldonado, Juan Carlos c. Fain-
gold, Marcos Blas y otros”, LLGran Cuyo (abril, 2010): 292.

14. Sergio Sebastian Barocelli y Esteban Arias Cau, “Necesaria acreditacion de una relacion de consumo para los dafos
punitivos’, en LL, (05/09/2014): 4.
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“va mucho mds alld, porque ni siquiera se requiere probar la intencidn de contratar en los casos en que

el sujeto protegido es un consumidor expuesto a practicas comerciales, o un usuario”.

Habrd relacién de consumo siempre que existan un consumidor y un proveedor en los términos de
sus alcances y definiciones legislativas, por una multiplicidad de causas o fuentes que construyan un
vinculo con consecuencias juridicas, sin importar su origen contractual o extracontractual, aplicando el
principio de primacia de la realidad en el marco de las complejas relaciones y procesos que interrelacionan
a estos actores, en un determinado contexto.

Sefiala adecuadamente la doctrina que “en materia de consumo, es esencial que, el usuario, pueda
acceder a los medios de prueba que puedan esclarecer:

*  Laexistencia o presuncion de la relacién de consumo
*  Elalcance del cumplimiento del proveedor o prestador de un servicio,

*  Los derechos que se han generado a favor del prestador o proveedor durante la ejecucion del
contrato.

. Silo que el prestador o proveedor oferta, se ajustaba a la realidad de los hechos,
*  Que el prestador o proveedor haya cumplido.

. Cudl es el alcance de la obligacién que asumié el usuario, o que generé durante la ejecucién
del contrato de consumo.

*  Cudles el grado de cumplimiento del usuario en el marco de la ejecucién del contrato”®.
Cémo probar?
Importancia de la preconstitucién de prueba

En los casos de consumo, donde existen etapas extrajudiciales de reclamo como la instancia ante el
propio proveedor, el defensor del cliente, o la reclamacién administrativa, puede preconstituirse prueba
que puede resultar de importancia para la causa judicial. Esto no es un aspecto menor, ya que estos
reclamos pueden servir para reunir documentaciones o acreditar posiciones juridicas o actos propios de
las partes en sede privada o administrativa'”.

15. Ricardo Lorenzetti, op. cit. p. 127.

16. Flavio Ismael Lowenrosen, “Trascendencia de la prueba en la proteccion de los usuarios y de los consumidores”, en
El Dial, Suplemento de Derecho del Consumidor del 02/03/2007, disponible en
http://www.eldial.com/nuevo/suple-consumidor_ant2.asp?mes=3&anio=2007, al 29 de mayo de 2021.

17. Carlos Eduardo Tambussi, “Defensa extrajudicial del consumidor en la Argentina’, Revista LEX N° 26. afio XVIII
(2020-1I): p. 37-258. Universidad Alas Peruanas. Lima. Peru.
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La prueba anticipada

Muchas veces en los procesos de consumo puede resultar necesario reunir prueba antes del comienzo
de la causa o en su estadio inicial, supuestos en que resulta prioritaria la produccién de prueba que, por
preponderante'®, podria convertir en superflua o inttil la restan—te prueba y virtualmente hacer del
proceso uno de puro derecho o fijar la suerte de la pretensién, para lo que se debe tener en cuenta la
posibilidad de acudir a las diligencias preliminares o a la produccién de prueba anticipada en casos de
necesitarse prontas declaraciones de testigos por razones de edad o ausencia, requerimiento de informes
que deba producir una oficina publica o privada o una persona que tenga registros documentarios,
archivos o libros contables (excepto privados o reservados) y que pudieran encontrarse en riesgo de
pronta destruccién o notable deterioro.

En casos de asuntos vinculados con el comercio electrénico o redes sociales, muchas veces puede ser
necesario requerir informes a los portales de venta o a los direccionadores respecto de las publicaciones
o posteos realizados por los proveedores'. En otros puede, por ejemplo, resultar pertinente extraer
informacién electrénica de dispositivos celulares, que puede desaparecer con el aparato o por ser
“borrada”. Esta prueba debe tramitarse con la debida citacién a la contraria para controlar su ejecucién
y cumplimiento, ya que sus consecuencias las consecuencias dependen del desarrollo del futuro proceso,
sobre todo, cuando se relaciona con la eficacia y la valoracién probatoria.

Los supuestos en que la prueba estd en poder de la otra parte (teoria de las cargas dindmicas de la
prueba)?’:

La aplicacién de la teorfa de las cargas dindmicas de la prueba a los procesos de consumo, incorporada
por la Ley 26.361 que en el ano 2008 reformé la Ley de Defensa del Consumidor 24240, impone la
aportacion de los elementos de prueba a la parte que se encuentra en mejores condiciones para hacerlo,
pues ambos litigantes estdn obligados a colaborar en el esclarecimiento de la verdad juridica objetiva™!
que es el objeto de todo juicio, en el marco de la pretensién deducida.

Con lo que queda claro que el deber de colaboracién no obliga a probar en contra sino a llevar
adelante un debate leal y honesto, “en la medida que la ocultacién de hechos constituye una deslealtad
que la ley no quiere ni propicia”.

18. Roland Arazi, “Prueba pericial preponderante’, en
http://fundesiblog.blogspot.com.ar/2014/08/prueba-pericial-preponderante.html. disponible al 03/02/2021

19. Héctor E. Leguisamon, “Los adelantos tecnoldgicos y los problemas en la preconstitucion de prueba y produccién
de prueba anticipada” XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal. Buenos Aires, 2009, p. 449.

20. Carlos Eduardo Tambussi, Carlos, Juicios y Procesos de Consumidores y Usuarios, Coleccién Procesos Constitucio-
nales N° 7. Pablo Luis Manili (Dir), Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2014 p. 76-87 y Carlos Eduardo Tambussi, “La
teorfa de las cargas dindmicas de la prueba en los procesos de consumo’- Erreius “Revista Temas de derecho comercial,
empresarial y del consumidor. Afio 1, (diciembre de 2015): p. 43-49.

21. Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala B, 23/02/1999, “Banco de Galicia y Buenos Aires c. L. H., P.
M. y otros” La Ley 1999-E, p.717.

22. Osvaldo Gozaini, “La Carga de la Prueba en los Procesos derivados de las relaciones de consumo” Darios a la Persona
y Patrimonio, Tomo 1. Carlos A. Ghersi (Dir), (Buenos Aires: Ed. Nova Tesis, 2011), p. 693.
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Su basamento es el principio de cooperacién procesal”®, por el cual se requiere colaboracién activa
de parte de los tres sujetos procesales, e incluso los terceros, a fin de obtener una solucién justa, en un
plazo razonable. Los procesos de consumo enmarcan en las llamadas “tutelas procesales diferenciadas”,
en base a su origen constitucional y su arraigo en un derecho protectorio, provocando la ampliacién
de los poderes ordenatorios, instructorios y cautelares del juez, y pretorianamente se ha hecho uso
de esta norma para exigir de las partes el aporte de informacién y documentos necesarios para el
esclarecimiento de los hechos, lo que constituye una aplicacién del principio de cooperacién como
derivado de los poderes-deberes ampliados del juez.

La aplicacién de esta regla es uno de los factores niveladores que el derecho de consumidores y
usuarios introduce en el sistema de garantias, donde al igual que en el derecho de fondo, concebido
como derecho protectorio, se contemplan en los juicios tanto aspectos que facilitan el acceso a la justicia
(beneficio de gratuidad), como criterios procesales que una vez iniciada la accién tienen vigencia en
el procedimiento y su finalidad directa es compensar la situacion desventajosa a la que el consumidor
litigante se enfrenta en algunos casos, a fin que el ritual no sea un obstdculo para la aplicacién y plena
vigencia del régimen tuitivo, haciendo efectiva la proteccién tanto en el acceso como en la realizacién
de la justicia.

Las cargas dindmicas de la prueba cobran virtualidad en los supuestos en que el consumidor no
tiene posibilidad de arrimar los elementos o documentos que dieron lugar a la relacién de consumo,
y que resultan fundamentales para acreditar los fundamentos ficticos de la demanda presentada (es
sabido que los proveedores no entregan al consumidor copias de los documentos o contratos, ni
constancias de los reclamos, privando al posible litigante de los elementos probatorios constitutivos
de su pretensién). Esto importa una verdadera subordinacién en materia probatoria, tanto técnica
(por los conocimientos especializados del proveedor), como operativa (respecto a la tramitacién e
instrumentacién administrativa de la relacién de consumo, acreditacién de prestaciones cumplidas,
liquidacién del precio, registro de reclamos, entre otros) y pone en riesgo la garantia de la defensa en
juicio, afectando también la garantia de igualdad.

Por esa razén, la carga dindmica de la prueba encuadra en el moderno criterio de “solidarismo
g p

probatorio”, en oposicién al principio dispositivo cldsico, con una nueva lectura de los elementos

“libertad” e “igualdad” que estructuraron el proceso de forma “estdtica”.

En esa inteligencia, dado que el proveedor posee mayor poder negocial y mayor caudal de
informacién, es que se entiende que a él le corresponde exhibir los elementos que se encuentren en su
poder o bajo control en el marco de un litigio, si ello conduce a la resolucién de la cuestion.

Por eso es necesario no confundir su efecto con una inversién lisa y llana del onus probandi, ya
que su funcién es ser un factor equilibrador en los procesos de consumo, enmarcada en el deber de

23. Pedro Sebastian Villa, “El principio de cooperacion en el proceso civil actual’, en El Dial, cita: DC17B9.

24. Marcelo Fenik, “Alcances de la inversion de la carga de la prueba en la relacion de consumo. Una vuelta al sentido
comun’. en La Ley, Suplemento de Doctrina Judicial Procesal, 2011 (06/09/2011): p.16.
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colaboracién y la igualdad de oportunidades, al alivianar la carga de la prueba sobre el consumidor
y acentuar el deber de cooperacién del comerciante, cuando la causa lo amerite y el juez lo estime
pertinente, por decisién fundada.

La posicién del obligado a aportar el material probatorio indispensable y la imposicién de su aporte
a la causa se determina por la posicién dominante o privilegiada en relacién con esos elementos —ya
sea porque se encuentra en posesion del instrumento probatorio o por el rol que desempend en el hecho
litigioso—2°.

Como senalaba el maestro Augusto Morello, el proceso judicial tiene hoy una dimensién social y
“la finalidad del debido proceso requiere —en el 4mbito del esclarecimiento probatorio- la conjugacién
de la labor de los sujetos procesales, a los cuales, sin exclusién, les incumbe en concreto, hacerlo
adecuadamente, queremos decir, a través de una actitud Gtil segtn sus posibilidades reales de actuacién

lo que significa el no incurrir en una posicién abusiva por omisién”%.

La aplicacién de las cargas de la prueba dindmicas cobra especial importancia ante la debilidad del
consumidor, con su correlato procesal, que se patentiza cuando carece de control, acceso o disposicién
a los elementos de prueba, lo cual hace necesaria tanto una ingenieria juridica de las demandas que
sefale estos aspectos y los ofrezca en relacién a la contraparte, como un activismo judicial en bisqueda
de la verdad que vea en el caso concreto y decidiendo con equidad como hacer efectivo el principio
de cooperacién en el caso, para arribar asi a la verdad objetiva, que es fundante del valor justicia,
ponderando quien verdaderamente se encuentra en mejores condiciones de aportar lo necesario a tales
fines.

La prueba en los procesos que incluyan dafios?”

En el régimen de consumo se protege al dafiado a través de la responsabilidad objetiva y solidaria
que establece el art. 40 de la ley 24240, donde el factor de atribucién reside en el riesgo creado, la
garantia, el deber de seguridad, el beneficio o riesgo provecho o, atin mds, la equidad.

Atento este cardcter no resulta necesaria la prueba de culpa o dolo, ya que la responsabilidad se
presume en cabeza del dueno o guardidn de la cosa peligrosa, que afrontard las consecuencias mientras
no pueda acreditar la interrupcién del nexo causal por el hecho de la victima, de un tercero extrafio o

25. Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario. Causa Nro.: 2636-0 Autos: “Coto Centro Integral
de Comercializacion S.A. ¢/ GCBA s/ Otras causas con tramite directo ante la Cdmara de Apelaciones’, 26/03/2010, Sala
II. Del voto de Dr. Esteban Centanaro con adhesion de Dra. Nélida M. Daniele. Sentencia Nro. 16. Fuente: Juristeca. Base
de datos jurisprudenciales del Consejo de la Magistratura de la CABA.

26. Augusto Mario Morello, “Hacia una vision solidarista de la carga de la prueba (La cooperacién al 6rgano, sin refu-
giarse en el solo interés de la parte)”, ED 132-953.

27. Carlos Eduardo Tambussi, Ley de defensa del consumidor. Comentada. Anotada. Concordada, Carlos Eduardo Tam-
bussi (Dir), Segunda Edicién, (Buenos Aires: Ed. Hammurabi, 2018), comentario al art. 40, p.274-279.
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del caso fortuito ajeno al riesgo de la cosa. Por ejemplo, en el caso de responsabilidad por productos
defectuosos, probado el dano y la relacién de consumo por parte del actor con su nexo de causalidad, se
postula como carga dindmica la prueba de la ausencia del defecto del producto que quedaria en cabeza
del responsable del mismo.

Con esto, el consumidor tiene procesalmente mucho menos trabajo, ya que tendrd que acreditar
la relacién de consumo, la relaciéon de causalidad, los dafios, su extension o cuantia, y que los mismos
se produjeron por intervencién de una cosa riesgosa. Cuenta ademds con la ampliacién de los sujetos
pasivos, y la extension de la nocién de consumidor a la hora de analizar si puede considerarse legitimado
activo, bajo este régimen.

En otras palabras, existe una presuncién iuris tantum de responsabilidad, recayendo sobre el
vendedor el deber de demostrar la ajenidad de la causa, mediante la acreditacién de que el hecho
respondid a una actuacién propia del consumidor o de un tercero por el que no debe responder o el
caso fortuito ajeno a la cosa que fracture el nexo causal®®.

Conforme el régimen del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, las normas de prueba en materia
resarcitoria son:

Art. 1722.— Factor objetivo. El factor de atribucién es objetivo cuando la culpa del agente es
irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad. En tales casos, el responsable se libera demostrando
la causa ajena, excepto disposicién legal en contrario.

Art. 1734.— Prueba de los factores de atribucién y de las eximentes. Excepto disposicién legal, la
carga de la prueba de los factores de atribucién y de las circunstancias eximentes corresponde a quien
los alega.

Art. 1735.— Facultades judiciales. No obstante, el juez puede distribuir la carga de la prueba de
la culpa o de haber actuado con la diligencia debida, ponderando cudl de las partes se halla en mejor
situacién para aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso debe comunicar a las
partes que aplicard este criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir los elementos de
conviccién que hagan a su defensa.

Art. 1736.— Prueba de la relacién de causalidad. La carga de la prueba de la relacién de causalidad
corresponde a quien la alega, excepto que la ley la impute o la presuma. La carga de la prueba de la causa
ajena, o de la imposibilidad de cumplimiento, recae sobre quien la invoca.

Art. 1744.— Prueba del dano. El dano debe ser acreditado por quien lo invoca, excepto que la ley
lo impute o presuma, o que surja notorio de los propios hechos.

28. Santiago Buitrago “Actualidad en Derecho Civil’, en La Ley On Line. Cita on line AR/DOC/6233/2013.
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Art. 1758.— Sujetos responsables. El dueno y el guardidn son responsables concurrentes del dafio
causado por las cosas. Se considera guardidn a quien ejerce, por si o por terceros, el uso, la direccién
y el control de la cosa, 0 a quien obtiene un provecho de ella. El dueno y el guardidn no responden si
prueban que la cosa fue usada en contra de su voluntad expresa o presunta.

La prueba cuando se pide dafio punitivo en el caso argentino®

Dice el Art. 52 bis ley 24240:

Dafio punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el consumidor,
a instancia del damnificado, el juez podrd aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que se graduard
en funcién de la gravedad del hecho y demds circunstancias del caso, independientemente de otras
indemnizaciones que correspondan. Cuando mds de un proveedor sea responsable del incumplimiento
responderdn todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso que les
correspondan. La multa civil que se imponga no podrd superar el maximo de la sancién de multa prevista

en el art. 47, inc. b), de esta ley.
Los aspectos probatorios de esta figura son:
.El incumplimiento de obligaciones de origen legal o contractual:

Se refiere a la legalidad en general, no siendo necesario que se trate especificamente de la ley de defensa
del consumidor. En concreto, debe acreditarse la existencia de la obligacién y su incumplimiento,
recayendo en el proveedor la carga de demostrar que ha cumplido.

.La gravedad del dano:

Asumimos la imprecision legislativa y los defectos técnicos del articulo 52 bis, mds alld de la
necesidad de construir un rumbo interpretativo a la figura, hasta que sea debidamente reformada.

Entre los muchos problemas que se generan por la deficiencia antes senalada, estd que la gravedad
del hecho aparece como pauta de graduacién de la multa civil y no como presupuesto de aplicacién.
Y también que la finalidad sancionatoria aparece clara en la norma, pero no asi la finalidad preventiva.

El solo requisito de configurarse el incumplimiento legal o contractual para la aplicacién del dafo
punitivo parece proponer una interpretacién amplia para su procedencia, desde que no indica la
entidad o la significacién del incumplimiento. De todas formas, aunque la redaccién del 52 bis tenga
los defectos que vélidamente han sido senalados, con las herramientas legislativas de hoy entendemos
que del texto legal expreso y del denominado “espiritu” del legislador no se desprende la exigencia de

29. Carlos Eduardo Tambussi, “Sobre la gravedad de la conducta para aplicar daios punitivos en la Ley de Defensa del
Consumidor. Comentario al fallo T.PB y ot. C. Circulo de Inversores SA y ot. S. Ordinario, de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial”, en ED, Revista de Doctrina y Jurisprudencia Nro. 14969 (Afo LVIII): p.p. 1-5.
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gravedad ni de la constatacién de un factor de atribucién calificado en el responsable para imponer el

“dafio punitivo™.

El “formalismo de proteccién”

En el derecho argentino se regulan legislativamente muchos contenidos de documentos (arts.,
10, 14, 15,21,24, 36 de la ley) de defensa del consumidor, determinado la informacién que debe
suministrarse al consumidor en el documento que instrumenta la operacién.

Estas exigencias respecto de los distintos instrumentos no sélo tienen una finalidad inter partes, sino
que puede proyectar ciertas consecuencias en las relaciones que se produzcan respecto a circunstanciales
terceros por ejemplo, relacionadas con “la exigencia que tiene todo comerciante de garantizar el origen
licito de un bien vendido asi como su identidad, maxime tratdndose de uno que posee una numeraciéon
grabada”, en relacién al inciso a) de la norma antes transcripta’, identifican a la cadena de valor
interviniente en la operacidn, y aportan toda la informacién que el proveedor por la normativa de
orden publico debe hacer constar en cada uno de ellos, por lo que la ausencia de los mismos constituye
un indicio contrario a su posicién procesal.

Los casos en que incumbe al proveedor demostrar que cumpli6 con sus deberes legales: es el supuesto
del deber de informacién debida por el proveedor, como ejemplo caracteristico.

“En efecto, de la prueba obrante en autos —que no fue desconocida por la recurrente-, se desprende
que el denunciante efectué reiterados reclamos solicitando el servicio técnico de su equipo, sin obtener
respuesta alguna. La empresa, por su parte, omitié demostrar el cumplimiento de lo dispuesto en los
articulos en juego. En efecto, no surgen de autos constancias que acrediten haber prestado el servicio
técnico correspondiente, ni tampoco que se haya dado cumplimiento al deber de garantia legal” .

“Al respecto, no puede perderse de vista que de uno de los resimenes de tarjeta se desprende que
dicho concepto se comenzé a liquidar a partir del mes de julio de 2011 y que previo a ello, no se observa
que el denunciante tuviese deuda alguna con la sancionada™.

“Asi las cosas, el argumento esgrimido —y la prueba testimonial ofrecida en tal sentido— por la
recurrente tendiente a demostrar que el denunciante acordd los servicios del profesional en forma
particular, a sabiendas de las consecuencias que ello traeria aparejado, tampoco puede prosperar,

30. Santiago Peral y Carlos Eduardo Tambussi, “Reafirmacién del daio punitivo como multa civil con finalidad disua-
soria y sancionatoria’, en LL (18/07/2019), 5, cita on line AR/DOC/2013/2019.

31. Gabriel Alejandro Contrera “El deber de informacién en las relaciones de consumo segtn la Justicia de Neuquén’,
en LL Patagonia 2014 (diciembre): p.634.

32. Cdmara de Apelaciones CAyT. Sala II. Causa Nro.: 32194-2016-0 “Cencosud S.A. ¢/ GCBA, del voto de Dra. Ma-
riana Diaz con adhesion de Dr. Esteban Centanaro y Dr. Carlos E. Balbin. 13-11-2018. Sentencia Nro. 118.
http://juristeca.jusbaires.gov.ar/ Codigo fallo 37910. Cédigo sumario 63019.
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pues tal circunstancia no la eximia de acreditar el cumplimiento del deber de informacién que, como

proveedora de servicios, le correspondia en el caso™.

IV. LA CUESTION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

La diversidad de temas involucrados en la litigiosidad de consumidores y usuarios lleva a que
puedan admitirse medios de prueba no tradicionales con las previsiones necesarias respecto al control
de las partes y con el criterio del juzgador en cuanto a su admisibilidad, produccién e incorporacién a
la causa.

Los medios de prueba no previstos se diligenciardn aplicando por analogfa las disposiciones de los
que sean semejantes o, en su defecto, en la forma que establezca el juez, respecto del cual nunca debe
dejarse de ponderar su rol activo para ordenar medidas probatorias de oficio.

La prueba electrénica

Ha sido definida como aquella informacién contenida en un dispositivo electrénico a través del cual
se adquiere el conocimiento de un hecho controvertido, bien mediante el convencimiento psicoldgico,
bien al fijar este hecho como cierto atendiendo a una norma legal®*.

En los casos de consumo, en especial en el comercio electrénico y en los sistemas de reclamos,
muchos elementos probatorios se encuentran en soportes electronicos o digitales o en sistemas de
mensajes o almacenados en la pdgina web del proveedor.

Es alli donde se pueden encontrar la oferta que el consumidor aceptd, los “términos y condiciones”
del contrato de adhesién, entre otros datos.

La prueba de medios electrénicos debe regirse por los siguientes principios®: a) Autenticidad: como
correspondencia entre el autor aparente y el autor real del documento. Cabe sefalar que al respecto
en los documentos electrénicos se pueden verificar los datos del dispositivo donde se ha generado
y remitido, y no la autoria personal, que en algunos casos podria resultar del nimero de teléfono
vinculado. b) Integridad: que el documento no haya sido alterado, y en caso afirmativo desde qué
dispositivo y en qué medida y ¢) Licitud: lo cual relaciona el tema con la forma y modo de obtencién
del documento (por ejemplo, que no haya sido obtenido por hackeo o robo del elemento).

En los juicios donde se echa mano a pruebas “obtenidas de la web”, suelen acompanarse capturas
de pantalla impresas, cuyo valor probatorio debe verse en torno al resto de las diligencias de prueba

33. Cdmara de Apelaciones CAyT. Sala I. Causa Nro.: D2181-2014-0, “Medicus SA ¢/ GCBA” Sala I. Del voto de Dr. Car-
los E Balbin con adhesién de Dra. Mariana Diaz y Dra. Fabiana Schafrik. 08-11-2018. Sentencia N° 274. http://juristeca.
jusbaires.gov.ar/ Cédigo fallo 37352. Cédigo sumario 62128.

34. Carolina Sanchis Crespo, Las Tecnologias de la Informacién y de la Comunicacién en la Administracion de Justicia.
Andlisis sistemdtico de la ley 18/2011, (Buenos Aires: Ed. Thomson Reuters — Aranzadi 2012), p. 713

35. Gaston Bielli, “Los mensajes de WhatsApp y su acreditacion en el proceso civil’, en La Ley (29/10/2018), p.1.
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producidas, atento que generan dudas sobre su autenticidad. De modo que se recomienda que tanto
las capturas como las impresiones de paginas web sean acompafadas por actas notariales® al tiempo
de su obtencién, ya que las constancias en los sitios web pueden ser modificadas. Otro sistema es el de
acompanar el documento electrénico originario, mediante programas que puedan registrar la llamada
“huella digital™”. Otras herramientas sugeridas son, sin perjuicio de ofrecer pericial informdtica,
requerir por aplicacién del principio de las cargas dindmicas, se aporte el dispositivo donde se desarrollé
la comunicacién como documental el poder de la demandada, sin perjuicio de la posibilidad de
reconocimiento judicial del soporte electrénico donde se encuentre la prueba.

Muchas veces el actor apunta a crear un entorno indiciario o presuntivo de su posicion juridica
ofreciendo como prueba enlaces web a noticias periodisticas sobre el caso o similares (cuando tiene
trascendencia publica) o direccionamientos al sitio web del proveedor donde puede existir algin
elemento probatorio (v.gr. casos de publicidad engafiosa o incumplimiento de la oferta).

En estos supuestos serd importante que el juzgado mediante el actuario ingrese a los sitios denunciados
o enlaces consignados y constate el contenido de esas ubicaciones informdticas, a los efectos de evitar su
desaparicién o modificacidn, y con ellas la del medio de prueba, contando para ello con una conducta
precavida de la parte que ademads de ofrecer la prueba, pida la inmediata constatacién senalada antes, y
con la debida insistencia.

38 muchas

Lo mismo cabe frente a la aportacién de impresos de mensajes por correo electronico
veces el tnico medio para comunicarse con el proveedor o impresién de pantallas de mensajes por
WhatsApp, o datos almacenados en el sitio web del proveedor (por ejemplo, la mismisima aceptacién de
“términos y condiciones”) herramientas nuevas que muchas veces son la tinica prueba de afirmaciones,
conductas o pricticas del proveedor. De producirse su impugnacion, ello no serd impedimento para que
se puedan presentar copias de documentos y que estos puedan ser considerados como verdadera prueba

documental, correspondiendo la decision tltima sobre su validez y eficacia al 6rgano jurisdiccional.

Por esa razén, puede ser necesario que las partes deban acudir a peritos en informdtica no solo para
resguardar los datos que se necesite presentar, sino para en muchos otros aspectos ilustrar al tribunal

36. “Como regla general, el fedatario procedera a transcribir esos mensajes a la correspondiente acta, indicando su exis-
tencia de los mismos, las fechas y horarios del intercambio, contenido de los mensajes, desde que numero de teléfono se
remitieron, el modelo del dispositivo, su cédigo de fabricacién, marca, IMEL identidad presunta de a quién fue dirigido
el intercambio, entre otras cuestiones que podra verificar a través de lo que se logra visualizar” (Gaston Bielli, cit).

37. “Si grabamos un archivo determinado en un dispositivo dptico para su consecuente acompafnamiento como prueba
documental (como un CD o un DVD no regrabable), existird una forma de determinar que ese archivo no ha sufrido
modificacién alguna, al compararlo con el archivo original” (Gastén Biellj, cit.).

38. “Asimismo, a partir de los correos electronicos adjuntados como prueba documental y de la declaracién manuscrita
de aquel empleado, se tiene por cierto que se realiz6 un trabajo, es decir, que lo que la recurrente efectud no fue solamen-
te la venta de aceite, sino que le brind6 un servicio al consumidor, consistente en el cambio de dicho fluido” (Camara de
Apelaciones CAyT. Sala II. Causa Nro.: 890-2016-0, “Automévil Club Argentino ¢/ Procuraciéon General de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (GCBA)”, del voto de Dra. Mariana Diaz con adhesion de Dr. Carlos E Balbin y Dr. Esteban
Centanaro. 12-07-2018. Sentencia Nro. 83. http://juristeca.jusbaires.gov.ar/ Cédigo fallo 37104. Cédigo sumario 62688).
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respecto a la modalidad de contratacién informdtica e interpretar las pruebas ofrecidas, desde su
significado y utilizacién en la contratacién, su autoria o la identificacién del dispositivo desde donde
se ha emitido, su completitud o alteracién, y lo que se entiende como “aptitud para trasmitir confianza

, . . . 39
técnica” y por ende, poder convictivo®.

La prueba documental

Debe ser acompanada en el escrito de inicio, a fin de preservar la igualdad de partes. Sin perjuicio
de ello y por aplicacién del principio pro actione, con la flexibilidad necesaria podrian aportarse algunos
elementos con posterioridad, siempre que la parte justifique no disponer de ellos en el momento de
presentacién de la demanda o contestacién, lo cual no exime de manifestar esa circunstancia en la
oportunidad senalada.

El criterio de documento es amplio, previéndose el caso de documentos en soportes diferentes
al papel, resultantes de la evolucién tecnoldgica, siempre que existan procedimientos o sistemas
para determinar su autenticidad y autorfa. La mencién es comprensiva de todo documento en tanto
representaciéon de una informacidn, expresién o pensamiento, para lo cual el aportante y el tribunal
deben tener en cuenta, advertir e implementar de ser necesarias, las medidas para conservar el contenido
para que sea legible o visualizable segtin el soporte en que se alojen (los casos de consumo pueden incluir
soportes informdticos de toda especie, video filmaciones de cdmaras de seguridad para comprobar el
trato al consumidor, entre otros).

La prevision respecto a la determinacién de la autenticidad y autoria dependerd de la casuistica
existiendo en la actualidad desarrollados procedimientos de auditoria y verificacién informdtica y/o
de las redes para tal cometido, por lo que resulta de gran interés para aquellos casos donde se ventilen
cuestiones de comercio electrénico.

En los casos de consumo, muchas veces la documentacién se encuentra en manos de la contraria. Es
el banco quien conserva el tinico ejemplar del contrato de tarjeta de crédito ya que no ha otorgado copia
en su oportunidad, es el proveedor del servicio quien almacena los datos de la operacién en su sitio web,
es la empresa de servicios publicos la que reserva los detalles de la facturacidn. Es el webmaster del sitio
web el que almacena todas las particularidades de una operacién que luego resulta objeto del juicio.

En el caso que el documento esté relacionado en su esencialidad con las circunstancias del litigio, el
juez debe intimar al proveedor a aportarlo a la causa, por imperativo procesal de aplicacién de la teoria
de la carga dindmica de la prueba.

39. Gaston E Bielli. y Carlos J. Ordonez “El proveedor de servicios financieros digitales y el Cédigo Procesal de la Justi-
cia en las Relaciones de Consumo para el Ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Cuestiones a considerar en
materia de probatica electronica’, en ADLA2021-5, 107, Cita Online: AR/DOC/1223/2021

156 LEX N 28 - ANO XIX - 2021 - II / ISSN 2313 - 1861



LA PRUEBA EN LOS JUICIOS DE CONSUMO

Cuando por otros elementos de juicio resultare manifiestamente verosimil su existencia y contenido,
la negativa a presentarlo constituye una presuncion en su contra. La consecuencia de una conducta
remisa ante la intimacién sea la de constituir una presuncién en contra del demandado, cuya conducta
procesal en este punto debe ser relevante para el sentido de la decisién final al dictar sentencia,
méxime en el caso donde mds alld de negativa a colaborar, de otras conductas de su parte o de otros
elementos arrimados por el actor resulte acreditada la existencia y/o el contenido del documento. Esta
tltima condicién es necesaria para que opere la presuncién en contra. A su vez, debe valorarse con
estrictez la eventual invocacién por el requerido de causas que justifiquen su negativa a presentar la
documentacién. En alcance restrictivo, esta presuncién en contra puede también materializarse en
otorgar validez a copias sobre las que haya renuencia de la contraria a aportar originales o a manifestar
expreso reconocimiento, o simplemente reiterado silencio.

En el caso en que el documento esté en poder de un tercero, se cursa intimacién al para que lo
presente y se prevea su devolucidn. Debe tratarse de instrumental esencial para la causa.

El tercero puede oponerse cuando invoque fundadamente que el documento fuere de su exclusiva
propiedad y la exhibiciéon pudiere ocasionarle perjuicio. Ante la oposicién formal del/la tenedor/a del
documento no se insiste en el requerimiento y se deja sin efecto la intimacién®’. Téngase en cuenta
que los extremos que deben fundar la oposicién son la propiedad exclusiva, pero también el perjuicio.

En cuanto al valor probatorio de los documentos, rigen las previsiones del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién en cuanto a instrumentos publicos (art. 293 y sgtes), instrumentos privados (art. 286 y
sgtes) y la ley de firma digital 25506. Para la prueba de los contratos se aplica el art. 1019.

En muchos casos, la prueba documental puede resultar indiciaria para acreditar una cuestion mds
compleja.

“En efecto, si bien la representante de la empresa aseguré que el banco cumplié con el acuerdo, las
pruebas que aporta no son concluyentes a fin de acreditar el cumplimiento de todas las obligaciones
alli asumidas. Es que, de conformidad con la copia del resumen de la tarjeta de crédito acompanado se
desprende que efectivamente se reintegraron los montos de conformidad con lo acordado. Sin embargo,
no surge que se hubiera enviado la misiva de disculpas al domicilio del denunciante, tnico fundamento
de la sancién que aqui se cuestiona. Por su parte, al fundar el recurso de apelacién, manifesté que remitié
la misiva, aunque no aclar6 en qué fecha ni por qué medio. Tampoco acompafd copia del instrumento
supuestamente remitido, sino que se limité a transcribir el texto que alegé haber enviado™!.

En otros, la negativa a aportar prueba en poder de una parte puede ser corroborante de los dichos
de la contraria:

«_»

40. “Estando los dos requisitos unidos por la conjuncion “y”, se interpreta que son requeridos conjuntamente, so riesgo
de negativa infundada” (Carlos E Balbin, C6digo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos
Aires, Ed. Lexis Nexis — Abeledo Perrot, Buenos Aires,2003, p. 659).

41. Camara de Apelaciones CAyT. Sala III. Causa Nro.: 3090-0 “HSBC Bank Argentina SA ¢/ GCBA”, del voto de Dra.
Gabriela Seijas con adhesion de Dr. Hugo R. Zuleta y Dr. Esteban Centanaro. 05-03-2018. http://juristeca.jusbaires.gov.
ar/ Cédigo fallo 35236. Codigo sumario 58277.

LEX N° 28 - ANO XIX - 2021 - Il / ISSN 2313 - 1861 157



LEX FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

“El primero de los articulos mencionados —se refiere al art. 316 del CCAyT- que regula la prueba
documental en poder de una de las partes— establece en su segundo pdrrafo que la negativa a aportar
la documentacién a cuya presentacién fue intimada la parte, constituye una presuncién en su contra
cuando por otros elementos de juicio resultare manifiestamente verosimil su existencia y contenido.
Por su parte y en forma concordante, el articulo 145 —pentltimo parrafo— del Cédigo Contencioso
de la Ciudad, establece que “la conducta observada por las partes durante la substanciacién del proceso
puede constituir un elemento de conviccién corroborante de las pruebas, para juzgar la procedencia de

las respectivas pretensiones™2.,

Prueba testimonial

La acreditacién de los hechos vertidos en la demanda o en la contestacién pueden requerir la
declaracién de personas respecto a sus percepciones sensoriales respecto de los mismos. Por esa razén,
no resultan utiles los testigos que saben lo que saben porque escucharon hablar de eso, o les ha sido
contado.

En el proceso de consumo puede resultar significativa la implicancia de los hechos del caso en
el grupo familiar o social del consumidor actor, por lo que no debe aplicarse el impedimento de
declarar por parentesco, siendo no obstante exigible la carga de informar de esa situacién a los fines
de ser considerado el testimonio al momento de valorar la prueba de acuerdo con las circunstancias
particulares que implican la complicada relacién entre parentesco e imparcialidad.

El tribunal debe velar por la bilateralidad y el control de la prueba, sustanciando el interrogatorio
acompanado por la parte proponente a los efectos que la contraria pueda revisar y eventualmente
oponerse a preguntas para luego decidir el interrogatorio que serd remitido.

Las normas procesales prescriben que el juez apreciard segiin las reglas de la sana critica y en
oportunidad de dictar sentencia, las circunstancias y motivos que corroboren o disminuyan la fuerza
de las declaraciones. La prevision se basa en que si bien el juez no estd obligado a referirse a todas las
probanzas producidas sino a las que considere decisivas, en el caso que se base en los dichos de los
testigos para dirigir el sentido de la decisién deberd hacer mérito y fundamento en los aspectos de la/s
declaracién/es que motiven valorar o rechazar su efecto probatorio y formacién de conviccidn.

La testimonial en los juicios de consumo tiene su significacién y es complemento de los otros
medios de prueba que se puedan practicar, de forma que si las declaraciones son coincidentes con el
resto de prueba se dota a la resolucién judicial de mayor objetividad, merituando el resultado de las
diligencias de prueba en su conjunto.

42. Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario. Causa Nro.: 33685-2 “Vieites Gabriela V. c.
GCBA, Sala I, del voto de Dra. Inés M. Weinberg de Roca, Dr. Carlos F. Balbin, Dr. Horacio G. Corti 29-05-2012. Sen-
tencia Nro. 210. Fuente: Juristeca. Base de datos jurisprudenciales del Consejo de la Magistratura de la CABA.
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Prueba informativa

Mediante esta prueba se incorporan a la causa constancias de actos o hechos plasmados en
documentacién o registros (en sentido amplio), que se encuentren en poder de no litigantes y obren en
sus documentos, archivos o registros contables. No pueden referirse a circunstancias de conocimiento
personal o a actos de los oficiados, ya que de esa manera se pretende sustituir la testimonial y resulta
inadmisible. Su importancia depende de la informacién que proporcionard la documentacién que se
pida por este medio.

Los informes se piden mediante los llamados oficios que son comunicaciones escritas ordenadas
por el tribunal, y que pueden tener como destinatarios tanto reparticiones publicas, como personas
juridicas privadas o personas fisicas. Aquellos que se soliciten a las oficinas publicas, escribanos/as
con registro y entidades privadas deben versar sobre hechos concretos, claramente individualizados,
controvertidos en el proceso. Proceden tinicamente respecto de actos o hechos que resulten de la
documentacién, archivo o registros contables del/la informante. Es importante que en el escrito en que
se ofrece, se haga constar expresa y definidamente la informacién que se requiere, que debe versar sobre
hechos concretos y controvertidos que resulten de la documentacion, archivo o registros contables del
informante, pudiendo el juez reformular el contenido del pedido de informes a los efectos de hacerlo
pertinente, dado que la claridad en su formulacién hace a la efectividad de la respuesta. Va de suyo que
el andlisis no queda sé6lo en la claridad del pedido, sino en la pertinencia de lo requerido. Este aspecto
conjuga la pericia del letrado que confecciona los escritos con el andlisis judicial.

La doctrina senala que la prueba de informes no puede contener pedidos acerca de cuestiones
susceptibles de apreciacién personal por parte del destinatario del oficio® pretendiendo asf sustituir
prueba testimonial, por lo que lo aportado en la prueba de informes debe necesariamente tener cardcter
objetivo. Asimismo, puede requerirse a las oficinas publicas la remisién de expedientes, testimonios,
certificados, u otros documentos en soportes distintos al papel, tales como video filmaciones, cintas y
soporte magnéticos, relacionados con el juicio.

En razén que este medio de prueba depende de la documentacién o constancias de registros que
aporte la persona o entidad oficiada, de las que pueden resultar constancias documentadas de hechos,
conductas, actos juridicos, cuya eficacia dependerd del tipo de informacién y de su cardcter como
instrumentos.

Prueba Pericial

Por este medio se aporta a la causa un conocimiento técnico, artistico o profesional necesario o
determinante para su resolucion, del cual las partes y el magistrado carecen y que puede ser suministrado
por un experto que pasard a desempefarse como auxiliar de la justicia cuyo informe asesorard al

43. Lino Enrique Palacio, cit. p. 525.
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magistrado para la solucién del litigio. También -agregamos- puede ordenarse, a criterio judicial, una
pericia como medida para mejor proveer.

En los procesos de consumo puede necesitarse usualmente de informes técnicos de expertos que
ilustren sobre mecanismos propios de su disciplina, arte, oficio o profesién, imprescindibles para el
esclarecimiento de los hechos: especialistas de vario orden y actividades™, los expertos en bienes o
sistemas de tecnologfa incorporada, andlisis de alimentos o medicamentos, en el caso del comercio
electrénico los peritos informdticos, por dar solo algunos ejemplos mds alld de las pericias tradicionales
como la contable para la existencia y regularidad de documentacién, la médica y psicolégica o la
caligrafica para la autenticidad de firmas dubitadas. En casos especiales pueden designarse entidades
o corporaciones (por ejemplo, entidades o institutos publicos o privados con especializacién) que de
aceptar el cometido propuesto por el juez, pueden ilustrar desde su especificidad y experticia respecto
de las cuestiones ventiladas en autos.

En el ofrecimiento de prueba debe indicarse

. La especializacion que ha de tener el/la perito/a: El criterio para la determinacién de la especialidad
debe ser amplio, sobre todo teniendo en cuenta que las listas de peritos de oficio siempre clasifican por
criterios generales,

. Los puntos de pericia: Para que esta prueba sea verdaderamente eficiente, los letrados deben elaborar
precisa, pertinente y vdlidamente los puntos de pericia o temas sobre los que pedird pronunciamiento
del experto, para lo cual pueden contar con el concurso de sus consultores técnicos. Estos, sin perjuicio
de su actuacién en la pericia y analizando la misma, pueden efectuar dictimenes o informes previos
que ilustren en fundamento de la demanda y sean el basamento de los puntos de la pericial de oficio.

La precisién reside en la claridad en la formulacién del punto o tema. La pertinencia tiene que
ver con la vinculacién directa con la prueba de los hechos controvertidos y la validez con la forma de
expresar los puntos, no pudiendo, por ejemplo, requerirsele al perito opiniones sobre las consecuencias
legales de los hechos que verifica o descarta. El magistrado también puede agregar puntos de pericia
que considere convenientes.

44. “Se confirma la Disposicion 799/96 de la Autoridad de Aplicacion de la Ley 24240 de Defensa del Consumidor, por
la que se impuso multa de $ 2.500 a la firma Amoblamientos Gold S.R.L. por infraccién al articulo 10 del referido texto
legal y concordante del Decreto N° 1798/94, en tanto en el documento de venta que instrument6 la operacion no consta
la existencia de garantia, y se observa el incumplimiento de las condiciones de entrega de los bienes toda vez que los
mismos mostraron imperfecciones probadas por la prueba pericial oportunamente ordenada”(Céamara Nacional en lo
Contencioso Administrativo Federal. sala V.09/10/1996 “Amoblamientos Gold S.R.L. C/ Sec. de Com. e Inv. S/ Disp.
DNCI N° 799/96”), disponible en http://www.proconsumer.org.ar/index.php/component/content/article/80-proconsu-
mer/184-art-10) al 28 de mayo de 2021.
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Hay un gran componente del deber de colaboracién en esta prueba, que se verifica en que la parte
que ofrece la prueba debe contemplar tanto la naturaleza como el lugar de ubicacién de los elementos
para practicar el informe, en el caso que se trate de peritajes técnicos sobre bienes adquiridos por el
consumidor, por ejemplo, debe senalar donde se encuentran los mismos y consignar todos los datos
para que el experto designado pueda organizar e informar el momento de la realizacidn de la pericia,
para que puedan participar también los consultores de parte.

El informe pericial debe presentarse juntamente con los documentos, instrumentos o materiales
adecuados para exponer su argumentacién. Debe dar satisfaccién completa a los puntos propuestos y
aprobados por el juez y formular las correspondientes conclusiones técnicas, basadas en los antecedentes
y comprobaciones realizadas, expuestas prolijamente mediante el hilo conductor que proporciona la
mencién de las fuentes, la enumeracién de las diligencias practicadas, la respuesta a los planteos de
las partes y la conclusién técnica sobre cada una de ellas. La fuerza de estos dictdmenes dependerd de
su seriedad y solidez cientifica, de la cual solo el juez podrd apartarse cuando claramente aparezcan
desvirtuadas por otras evidencias. En otras palabras, la fuerza probatoria del dictamen pericial es
estimada por el juez teniendo en cuenta la competencia del perito, los principios cientificos o técnicos
en que se funda, la concordancia con su aplicacién con las reglas de la sana critica, las observaciones
formuladas por los consultores técnicos o letrados y los demds elementos de conviccién que la causa
ofrezca®®. A su vez, las conclusiones del perito no pueden ser dejadas de lado por el juez sin la previa
exposicién de las razones fundadas que estime adecuadas para desvirtuarlas. El juez es soberano al
sentenciar en la apreciacién de los hechos, dentro de los cuales se encuentra el dictamen. Asi lo interpreta
undnimemente la doctrina judicial; pero se le ha senalado una valla, pues deberd aducir razones de
entidad suficiente para apartarse de las conclusiones” (Fenochietto, Carlos Eduardo, Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, comentado, anotado y concordado, Buenos Aires, Astrea, 1999, p.
690y ss.). Es decir que el juez no puede desvincularse arbitrariamente de la opinién del experto y tiene
la obligacién de fundar su discrepancia. Correlativamente, la parte que pretenda que se adopte una
solucién distinta de la propiciada por el experto deberd exponer razones muy fundadas que sustenten

su posicién ya que no es suficiente la mera discrepancia con el dictamen™®.

Reconocimiento judicial

El reconocimiento judicial puede ofrecer al juzgador un plus de conviccién, al poder ver por si
mismo®’ algo de extraordinaria relevancia para la resolucién del proceso, pudiendo de este modo dictar

45. Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario. Causa Nro.: 2985 “ Tecnologia Médica S.A. ¢/
Instituto Municipal de Obra Social (IMOS)” Sala II. 24/05/2005, del voto de Dra. Nélida M. Daniele con adhesion de Dr.
Eduardo A. Russo. (Dr. Esteban Centanaro en disidencia parcial de fundamentos) Sentencia Nro. 25. Fuente: Juristeca.
Base de datos jurisprudenciales del Consejo de la Magistratura de la CABA.

46. Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario. Causa Nro.: 5148-0 “Britez Margarita ¢/ GCBA”
Sala II. Del voto por sus fundamentos de Dr. Esteban Centanaro 28-02-2007. Sentencia Nro. 172. Fuente: Juristeca. Base
de datos jurisprudenciales del Consejo de la Magistratura de la CABA.

47. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Comtn de Concepcion, 19/05/1983, “Martin, Carlos E. v. Amante,
Jos¢” La Ley On Line cita 2/39832.
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la sentencia con un conocimiento directo que le confiera mayor conviccién, y que debe realizarse
antes de la audiencia de vista de causa. La inmediatez del magistrado con las circunstancias del litigio
puede ser necesaria que muchas veces se materialice de acuerdo con las caracteristicas de la cuestion
con la presencia preponderantemente del magistrado®® o quien éste designe de su personal en el lugar
de los hechos o conociendo las caracteristicas de las cosas objeto del litigio o las condiciones en que se
encuentran. Puede también requerirse la presencia de alguno de los testigos o peritos -y consultores
técnicos-, si fuera considerado necesario por el juzgado.

Esta prueba puede ser ofrecida tanto por las partes -incluso como prueba anticipada- como
ordenada de oficio por el magistrado, con el recaudo de ser notificada a las partes la oportunidad de
su realizacién -siempre antes de la audiencia de vista de causa-, pudiéndose plantear la nulidad en
caso de no cumplirse este requisito, ya que el nulidicente puede manifestar haberse visto impedido
de ejercer su participacién, colocdndolo en estado de indefension al no poder concurrir al acto ni
formular las observaciones que estimare procedentes™. Queda librado a cada supuesto -y en esto la
resolucion judicial debe ser tanto prictica y eficiente como tener la misma claridad que muchas veces
se exige procesalmente a las partes- las circunstancias operativas para que pueda llevarse a cabo. A los
efectos de mayor transparencia y eficiencia del trdmite es recomendable que el tribunal disponga el
registro filmografico, lo cual en la préctica facilita que el juez pueda tener un resguardo de lo verificado
visualmente para fortalecer la argumentacién de su decisién, sin perjuicio que en oportunidad del
reconocimiento deberd labrarse acta ante el actuario, que se incorporard al expediente consignando las
asistencias y la fecha y hora de realizacién, sin necesidad que las partes efectien manifestaciones que
constan en la misma ya que el juez al dirigir la diligencia puede darles la palabra para que se expresen,
que pasan al soporte audiovisual.

A su vez el reconocimiento puede ser también medio para incorporar, sin perjuicio de las pericias
informadticas, fuentes de prueba electrénicas valiéndose de la percepcién de datos de forma digital, esto
es, entrando el actuario al sitio web y verificando por ejemplo las condiciones de contratacién ofrecidas
por el proveedor, el contenido de la oferta lo que sea necesario, haciéndose las impresiones o “bajadas”
necesarias de la web e incorpordndolas al expediente electrénico. Es importante que esta prueba se pida
incluso como medida anticipada.

V. LA VALORACION DE LA PRUEBA

Sin perjuicio de lo que hemos sefalado respecto de cada medio probatorio es necesario recordar
que los jueces no estin obligados a tratar todos los argumentos de las partes, sino tan sélo aquéllos
que estimen pertinentes para decidir la cuestién planteada, ni tampoco ponderar todos los elementos
y pruebas aportados al juicio, bastando los que considere conducentes para fundar sus conclusiones

48. Camara de Apelaciones del Trabajo de Concepcidn, 19/05/1983, “Marin, Carlos E. v. Amante, José¢” La Ley On line
cita 2/43516.

49. Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Posadas, sala II, 15/02/1999, “Viera, Paulo y otro c. Benitez, Ba-
silio M” La Ley 2000-A , p.575.
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(conf. C.S.J.N., Fallos: 278:271; 291:390; 300:584, entre muchos otros). Es decir que el juez tomard
aquella o aquellas pruebas que considere decisivas, apreciadas en su conjunto.

El rol del decisor en el proceso se entiende como el ejercicio de una actividad vinculada con la légica,
la experiencia y la razonabilidad en tanto haga a la expresién de fundamentos, fundamentalmente
juridicos y también los de cardcter cientifico, en consonancia con la prescripcién del art. 3 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién por el cual el juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a
su jurisdiccién mediante una decisién razonablemente fundada. En general, tomard en especial
consideracién la multiplicidad, gravedad, precisién, concordancia y conexién de las pruebas y
antecedentes del proceso que utilice, de manera que el examen conduzca légicamente a la conclusién
que convence al sentenciador, con la particular caracteristica que debe siempre contemplarse la situacién
de asimetria en las relaciones de fuerza entre consumidor y proveedor, que se traducen en lo procesal en
dificultades probatorias para la parte actora, por lo que la “sana critica” debe tener una sinergia con los
principios del régimen tuitivo consumidor y no interpretarse en el sentido tradicional, ya que las libres
convicciones del magistrado no pueden dejar de estar condicionadas por el cardcter de orden publico
de las normas y principios de la disciplina.

En todos los casos se requiere un andlisis 1gico conforme a las probanzas aportadas y a la naturaleza
y complejidad de la causa en relacién con las cuestiones planteadas. Esa necesaria l6gica impide evaluar
las pruebas aisladamente, corroborando por ejemplo testimonios con otras pruebas, documentos con
las normas que determinan su valor legal, pericias con seriedad cientifica.

Es en esta etapa donde ademds juega un rol la formacién del magistrado, su posicion juridica,
filoséfica y hasta politica respecto de los temas, que pueden evidenciar lo que en la metodologia de
andlisis de casos se llaman “valoraciones”, como aspecto subjetivo a veces explicito, otras implicito,
de expresar la conviccién o certeza que ha arrojado en el decisor el trimite de un caso, y luego ver su
adecuacidn a las normas aplicables.

Sin perjuicio de ello, tratindose de un derecho de orden publico, Cuando en un caso estamos en
presencia de una relacién de consumo, se aplica el derecho de consumidor y sus principios relacionados
con la accién de consumo, originados en el derecho de fondo, con influencia procesal.

Los principios son directivas bésicas positivizadas que amparan valores politicos que se juridizan al
normarse, y que constituyen los criterios interpretativos propios del tépico que se regula, por lo que
contribuyen a la autonomia de la disciplina. En el caso del derecho de consumo se trata de principios
protectorios que fundados en la natural desigualdad en que se encuentra la parte débil del vinculo y
el desenvolvimiento real de los proveedores de bienes y servicios persiguen el logro de la justicia y la
equidad. Nos referiremos en este trabajo solamente a dos de ellos, aplicables al derecho de usuarios y
consumidores.
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Los principios deben ser tenidos en cuenta a la hora de la aplicacién de las normas a situaciones
concretas y son de necesario seguimiento por el intérprete, sirviendo también para superar la existencia
de vacios o ambigiiedades legales, procesales o probatorias.

La ley argentina de defensa del consumidor ha establecido como regla obligatoria de interpretacién
que en caso de duda sobre la aplicacién de normas o dentro del contexto de una norma en si, se estard
siempre a la interpretacién mds favorable y menos gravosa para el consumidor, recurriendo, en pos de
tutelar a los consumidores y usuarios en sus relaciones contractuales, a una moderna aplicacién de la
regla del “favor debitoris”. Por su parte, el articulo 1094 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
establece que las normas que regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpretadas
conforme con el principio de proteccién del consumidor y el de acceso al consumo sustentable. Y para
el caso de duda sobre la interpretacién del Cédigo o las leyes especiales, aclara que prevalece la mds
favorable al consumidor.

Cuando deban interpretarse los alcances de la obligacidn, se estard a la que sea menos gravosa.
Tratdndose de contratos de adhesion opera el principio in dubio contra stipulatorem siendo estipulante
el proveedor predisponente de la cliusula contractual que resulte oscura, contradictoria, incompleta,
ambigua o defectuosa. Consecuentemente, frente al que redacta un texto y crea una expectativa, la
interpretacion debe tener por finalidad establecer lo que la parte adherente comprendié mediante un
entendimiento razonable y ello resulta obligatorio para el estipulante, aunque no sea eso exactamente
lo que quiso decir.

Rige asimismo el principio in dubio pro-consumidor. El principio tuitivo de interpretacién a favor
del consumidor estd determinando que existe una decision social de primacia de conductas por la cual
el empresario, el Estado y la ciudadania deben respetar y adecuar su comportamiento a las regulaciones
de consumo, estableciendo una regla obligatoria de interpretacién por la cual en caso de duda sobre
la aplicacién de normas, o dentro del contexto de una norma en si, o dentro del contrato®, se estard
siempre a la interpretacién mds favorable y menos gravosa para el consumidor. Se requiere entonces,
la existencia de duda para la aplicacién de este postulado. Hay duda cuando el texto o una cldusula
del mismo son oscuros y no es posible descubrir su significado preciso en relacién con el problema a
resolver. Relacionado con ello estd la cldusula ambigua, que es la que permite dos o mds soluciones, lo
cual es una forma de oscuridad™' y puede ser también necesaria una ardua tarea interpretativa en caso
de vacio o carencia de una respuesta que expresamente contemple el caso en estudio. Ademds, esa duda
debe ser cierta ya que este principio “no avala una interpretacion parcial o tendenciosa (...) sin que el

50. Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala B, 18/7/2003, “Colombo, H. v. Swiss Medical S.A  Lexis
Nexis Online, doc. 1/5514424.

51. Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario, sala 2 “Interplan SA de Ahorro para fines de-
terminados ¢/ GCBA s/ Otras causas con tramite directo ante la Cdmara de Apelaciones”, 26/03/2008, del voto por
ampliacion de fundamentos de Dr. Esteban Centanaro, sentencia Nro. 292. Fuente: Juristeca. Base de datos del Consejo
de la Magistratura de la CABA.
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juez pueda prescindir del esfuerzo interpretativo habitual y si, efectuado éste, conforme a las reglas de
la teorfa general, la duda persiste, sélo entonces habréd de aplicar la mentada regla”>.

VI. CONCLUSIONES

Al litigar como consumidores actores o demandantes, como en cualquier otro litigio, debemos
tener en cuenta que el relato de los hechos tiene que estar disefiado para que cada aserto vertido
en la enunciacién de los presupuestos ficticos de nuestra pretensién, deben contar con su correlato
probatorio y ese requisito debe ser encarado en el ofrecimiento de prueba con las particularidades
probatorias del juicio de consumo.

En los procesos de consumo, en razén del solidarismo probatorio y el principio de busqueda de la
verdad objetiva, se aplican las cargas dindmicas de la prueba por la cual aquella parte que esté en mejores
condiciones, o a veces las nicas condiciones, de aportar algiin elemento de prueba pueda ser instada a
hacerlo, generando la conducta contraria posibilidades desventajosas para su suerte en el litigio.

En estos temas, donde existen etapas extrajudiciales de reclamo como la instancia ante el propio
proveedor o la reclamacién administrativa, puede preconstituirse prueba que puede resultar de
importancia para la causa judicial. Esto no es un aspecto menor, ya que estos reclamos pueden servir
para reunir documentaciones o acreditar posiciones juridicas o actos propios de las partes en sede
privada o administrativa.

El proceso de consumo presenta caracteristicas particulares en cuanto a la carga de la prueba, desde
que contiene previsiones y principios que obligan al proveedor a acreditar que ha cumplido sus deberes
legales, un sistema de admision de prueba indiciaria y de presunciones que corresponde al consumidor
desvirtuar en juicio, y un sistema especial de responsabilidad por danos que se distingue del régimen
general a la hora de la prueba.

A su vez, pueden admitirse medios de prueba atipicos en los litigios de consumo, como también
considerarse de una forma especial los sistemas tradicionales.

Es necesario conocer el momento en que debe aportarse la prueba documental o instrumental, y
la utilizacién de otros soportes resultantes de la evolucién tecnolégica. El juzgado puede compeler a la
parte que tenga en poder documentacién determinante a aportarlo a la causa, constituyendo presuncién
en su contra la negativa o reticencia. Para el supuesto de la documental en poder de terceros, en virtud
de no resultar parte en el juicio, existe la posibilidad de oposicién fundada.

La prueba de informes es un medio para aportar al proceso prueba documental o instrumental
que se halla en poder de terceros. Su finalidad es incorporar a los autos, datos de una entidad publica

52. Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A, 31/03/2004, “D., C. c. Video Cable Comunicacién S.A. y
otro”, La Ley 2004-C, p.634.
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o privada que no sea parte en el juicio, y que sirvan para comprobar afirmaciones relativas a hechos
controvertidos. Se aporta por quien representa a la entidad y siempre que el conocimiento de tales datos
no tenga un cardcter personal.

La prueba testimonial en estos juicios puede utilizarse para corroborar o completar lo que se acredita
por otros medios probatorios, y debe sobrepasar las limitaciones del parentesco para permitir que
integrantes del grupo familiar o social de el/los consumidores afectados declaren lo que han percibido
por sus sentidos.

La prueba pericial es, en principio, el medio mds idéneo para aclarar cuestiones de una especialidad
técnica ajena al conocimiento judicial. Esta se produce a través del perito, que es un sujeto ajeno a las
partes, con conocimientos técnicos de los que carece el juez o, por lo menos, no estd obligado a conocer,
ya que su deber se circunscribe al conocimiento del derecho. Se trata de un auxiliar del érgano judicial,
con conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, industria o actividad técnica especializada. La
fuerza de estos dictdmenes dependerd de su seriedad y solidez cientifica, de la cual solo el juez podrd
apartarse cuando claramente aparezcan desvirtuadas por otras evidencias.

El reconocimiento judicial puede ofrecer al juzgador un plus de conviccidn, al constatar por si
mismo aspectos de relevancia para la resolucion del proceso, pudiendo de este modo dictar la sentencia
con un conocimiento directo que le confiera mayor conviccidon. La inmediatez del magistrado con
las circunstancias del litigio puede ser necesaria que muchas veces se materialice de acuerdo con las
caracteristicas de la cuestién con la presencia del magistrado o quien este designe de su personal en el
lugar de los hechos o conociendo las caracteristicas de las cosas objeto del litigio o las condiciones en
que se encuentran.

La valoracién de la prueba rendida en una causa no puede prescindir de los principios in dubio pro
consumidor y de aplicacién de la norma o interpretacién mas favorable al consumidor.
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