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ADVERTENCIA DEL AUTOR

En esta obra hemos segnido ¢l método que orientd nuestras *‘No-
ciones Generales de Derecho Procesal Civil’’, editadas por Aguilar S.A,,
en Madrid (Bspafia), en el afio 1966 ; es deeir: presentamos una visién
general, o mds completa posible, de In apasionante materia de las prue-
bas judiciales, con su evolucién doctrinaria y legislativa en el presente
siglo, tanto en lo que podemos denominar *‘{eoria general’’ (naturaleza,
nocién, importancia, prineipios generales bisicos, objeto, tema, fin, re-
sultado, requisitos, fases, valoracidn, carga de la prueba, ete.}, como en
lo que suele denominarse la *‘parte especial’’ o, mejor dicho, los diversos
medios de¢ prueba (deelaraeién de parte, testimonio de terceros, jura-
menio, dictamen de peritos, inspeceidén judieial, documentos, indicios,
¥, ese sucedéneo de la prueba, que es la presuncién, mal incluida por
muchos entre aquellos medios).

Hemos proeurado comentsar, ¥ transeribir en lo esencial, las opi-
niones de los prineipales juristas europeos ¥ americanos, incluyendo las
obras y los estudios aparecidos en el afio de 1968, que nos fue posible
abtener, para gque nuestros leetores pucdan apreciar el desarrollo que
esta materia ha tenido, hasta el presente.

Creemos que las pruebas judiciales han adquiride una suficiente
madurez, como para que lag inevitables divergencias legislativas influ-
¥an, apenas en ung minims proporeidn, en sus principios genevales y
en el eriterio que debe orientar a los jueces y abogados de todos los
paises, 1o mismo para determinar la proposicién v practica de los dis-
rintes medios, gue para su apreeiacion o valoracién, cualquiera que sea
la ¢lase de proeeso (civil, penal, laboral, comereial, conicneiose admi-
nistrativo. fiscal, ete.).

Con el propdsito de dar una visién mas conereta de muchos temas,
especialmente los relacionados eon los distintos medios de prueba, he-
mos procuradn hacer continnas referencias a las legislaciones argentina,
venezolana, colombiana, espafiola, itallana, alemana y de oiros paises,

Por las anteriores razones. tenemos la optimista aspiracidn de que
nuestro modesto trabajo sea 1til en cualguier pais y para los especia-
listas de todas Ias ramas del Derecho.



Carituio [

IMPORTANCIA Y DEFINICION DE LAS PRUEBAS JUDICIALES

1. La nocién de prueba trasciende el campo del derecho

A diferencia de lo que ocurre con ciertas instiinciones y conceptos
juridicos, que atafien s6lo a determinada rama del derecho, como la
procesal, la civil ¢ la penal, la nocién de prueba no solo dice relacién
eon todos los scetores del derecho, sino que trasciende el campo general
de éste, para cxtenderse a todas las cienciag ¢ue integran el saber hu-
mano, ¢ inclusive, a la vida practica cuotidiana.

El historiador, el socidlogo, el Hngiiista, ¢l eronista, ¢l periodista.
el geblogo, cl arquedlogo, el paleontdloge, el antropélogu, el zodlogo, el
hotdnico, el quimico, el fisico, el militar, el estadista, el politico, el in-
geniero, el arquitecto, ¢l bidlogo, ¢l sicdlopo o siquiatra, el médieo, ¢l
fisidlogo, el agrienltor o ganadero, el investigador en cualquier eampo
v hasta el artista, imprescindiblemente deben probar los hechos. los re-
suwliados, los efectos v las causas de éstos, reconstruyendo los pasados,
analizando Jos presentes, deducicndo los futures?!; e inclusive, en el
campo de las nociones abstracias, el logico, el filésofo, ¢l metafisico,
tratan de comprobar sus feorias o concepeiones. En la vida ordinaria,
el padre de familia, el maestro, ¢l enamorade, ci amigo, el ama de casa
¥ basta los niios, pretenden a diario probar sus actos ¢ los de otros, o
bien actiian sobre la base de yue va ban probado los resuitados de sus
pequefios experimentos, sobre los cuales adaquicren la confianza indis-
pensable para su vida fisica v siquica. Podemos decir que nadie escapa
a Ja necesidad de probar, de econvencerse de la realidad o de Ia verdad
de algo.

La noeidn de prucha esti presente, en todas las manifestaciones Jde
la vida humana. Tde ahi yne exista una noeidn ordinarin o vulgar de Ia
prucha, al lado de una nocién téenica. y que ésta vavie segiin la clase
de agetividad o de cienela a que s aplique,

Pero es en lay eleneias » aetividades reconshruetivas donde la no-

i DELLEFIANE: Nwevg feoria gencval de la pruehe, Dopoli, Edit. Temis, 1961,
pag, 22,
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einn e prueba adquiere wn sentido preeiso v especial. que e¢n sustancia
es ¢l mismo que tiene en derecho. .\ este respecto dice CarRNELUTTI®:
*“El concepte de prueba se encuentra fuera del derecho y es instru-
mento indispensable para cualquiera gue haga, no ya derecho, sino his-
toria.’” En efecto, el historiador, el paleontdlogo, el arquedlogo, el lin-
eilista, el eronista, el periodista, recurren a la prueha para convepecerse
a si mismos de Ia verdad de los hechos ccurridos en un pasado inme-
diato o lejano, pero también para convencer a sus Iectores o informantes
de esa verdad ; en derecho la prueba se utiliza principalmente para con-
vencer a ofros (a los jueccs. funcionarios de policia o administrativos,
cnando se la aduce en un proeeso o en ciertas dilipencias, y también a
particulares, como sucede en asuntos de estado civil o en titwlaeién de
hienes para su comercio, en las relaclones de vecindad o eon un fin
de prevencién de litigios v de garantia, frente a los demas, de los pro-
pios dervechos), pero tiimbicn para tener eonvencimiento personal o se-
guridad subjefiva sobre los proptos derechos, lo enal equivale a conven-
cerse a si mismo de la verdad o legalidad de ciertns hechos o aectos
juridicos. De consiguientie, no puede afirmarse que la prueba en dere-
cho tenga finalidad o naturaleza diferentes de las que le corresponde
en enalguiera ciencia reconstrnctiva, y mucho menos que su funcidn sea
exclugivamente procesal, pues gnizds tiene un use prietico més fre-
vitente y general en las actividades extraprocesales.

DeLLEPIANE? explica admirablemente este aspecto de la clencia
probaioria, gue forma parte, tanto de la meiodologia de las cienmcias
reconstructivas, como de la filosofia y de la 14gica aplicada en especial,
v de la sieologia, particularmente la judicial, agregamos nosotros. Su-
vas son cstas palabras: ‘‘Critica histdrica, metodologia de la historia,
teoria de la prueba judicial ecritica del testimonio, prueba indiciaria,
métodos comparativos o de las series en argueologia, cn linglistiea, ete,,
todo esth destinado a fundirse y a buscar su verdadera colocacién y
lugar respectivo, su cientifica signiticacién y valor, en una teoria mis
amplia, rigurosamente logiea y exacta: la que bajo el titulo de método
reeonstructive o metodologia de las ciencias reconsiructivas, me pro-
pongo elaborar’ *. Sin duda se trata de actividades analogas, que de-
hen servirse de métodos similares. aunque no siempre iguales, como es
obvio. En el mismo sentido advierte Lessoxs 5, que estndiar Ia prueba
en §f “‘es proplo de la logica, que es en derecho igual que en toda otra
viencia’’,

El jurista reconstruye el pasado, para conocer quién tienc la razén

2 CARXELUTTI: La prucha eivil, Buenoz Aires, Edie. Arayd, 1955, pig. 4.

3 TWLLEPIAKE: Nwgue teoria general de la prueba, Bogoth, Tidif, Temis, 1861,
pags. 7, 25, 170 v 185,

4 DELLEPIANE: Nueve teorig gererel de lo prueba, ed. cit., pag. 10.

5 LEssona: Teorig gencral de la prucbhe on derecho civil, Madrid, Edit. Reus,
1928 £, T, pag. &
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en el presente y también para regular con més acierio las conductas
futuras de los asoeiados en nuevas leyes; el historiador, el arqueblogo,
el lingiiista, ete., lo hacen no sélo para informar y valorar los hechos
pasados, sino para comprender mejor los actuales y ecaleular los fufu-
ros. La diferencia estd, en realidad, en las consecuencias del resunitado
obtenido : las del juez o legisiador son imperativas, vincufantes, en sus
distintas condiciones de concretas o abstractas; las del historiador y de
quienes ndelantan actividades andlogas (lingiiista, paleontdlogo, ete.),
son informativas o polémicas, de libre aceptacién. Pero aquélilos y éstos
recurren g investigaciones similares y realizan andlogas operaciones
mentales para valorarlas y obtener conclusiones. Las causas judiciales
pertenecen, en definitiva, a la histeria contemporinea, y el juez es, en
enanto a la parte investigativa, un historiador de casos coneretos. Como
observa Vizninski %, Jas prnebas judiciales recaen sobre hechos ordina-
rios, sobre fendmenos que ocurren en la vida, sobre las mismas cosas,
los mismos hombves y Tas acciones realizadas por éstos. Su distinta
calidad depende del empleo que de ellas se haga: adquieren la catego-
ria de judicieles, porque ingresan al proceso, o son simplemente histd-
ricas o arqueoldgicas o geoldgicas, ete., si permianecen en cl respectivo
campo de investiraciones extraprocesales.

Tambiin Sitvy MELERO * considera gue la prueba proeesal ‘‘no es
mis que un aspecto de la prueba general que, en el mundo de los valo-
res, se nos ofrece de un modo polifacético, que unas veces se relaciona
con el trafico juridico general; otras, afcetando al dominio de la légica,
al de la investigacion en las diferenfes ciencias, ¥ adquiriende parti-
cular relieve en lag investigaciones sociales y huwmanas”. Furxo? la
califica de ‘“‘complejo fendmeno juridico”, que trasciende el terreno
procesal; ¥ FExeEcn ¥ habla de la conpatibilidad de la prueba proecesal
““con Ia prueba universal, extraprocesal y metajuridiea, ya que la prue-
ba, como se ha dicho acertadamente por cierto sector de la doctrina
alemans, no es sélo un eoncepto juridico, sino que trasciende del campo
del derecho al de la cicnein y de la vida''.

o

6 VisHINSKY: La teoria de la prucha on ol devecho sovidtien, Buenos Aldres,
Pdit. Nuevo Derecho, 1851, pag. 231

v oRuva Mrekro: La poecha proecsal, Madreid, Edil, Revista de derecho pri-
vado, 1963, t. I, pag. 30,

& Fuexo: Trorig de fa prache legal, Madeid, Bdit, Revista de deeecha pri-
vado, 1940, pag, 16.

# Yexecn: fecechy procesed penal, Dareslona, Hditn, Labor, 1860, 10 I, pd-
gn 393,
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2. Método general para le reconstruccion de cosas, hechos o actos
y el judicial probatorio

En todas ias ciencias reconsiructivas se trate, segin observa DELLE-
piane 0, ‘‘de ir de los rastros dejados por las cosas, hechos o seres, a
estos mismog seres, hechos o cosas’”; por eso ci método comiin que em-
plean puede llamarse reconstructivo, aun cuando por la diversidad de
sus actividades necesitan recursos propios que los diferencian en con-
ereto, porque ‘‘cada problema especial no se resuelve bien sino por un
método construido especialmente para éi, adaptado a la naturaleza de
sus datos y de sus difienitedes’’ i,

De lo aniferior se infiere que ese método reconstructivo no es sim-
ple, sino complejo, tanto en los ingtrumentos utilizados como en el pro-
ceso siquico de quien lo emplea y de quien es su destinaterio, pues,
como observa el mismo autor, ‘‘comhina varios procedimientos l6gicos,
por no decir todos los procedimientos légicos conocidos’’ y otros sico-
légicos y técmicos; pero tiene un punto de partida comin: la ohserva-
cién de los rastros, vestigios, huellas, efectos, dejados por los hechos
yue se quiere reconstruir y, en raras ocasiones, de estos mismos, cuando
por excepeién puedan observarse directamente; y la recoleccidn, con-
servacion, descripeién, reproduceién y consignacion de rasiros y docu-
mentos 2. Il método judicial probatorio es uno de los varios compren-
didos en ¢l gémero recomstructivo, De abi gue en el derecho moderno
se acepte la analogia entre el juez y el historiador ¥, Mas adelante estu-
diaremos las diversas operaciones mentales que implica la valoracién
de la prueba (efr. nim. 77).

3. Importancia de la prueba en el derecho y en el proceso

No hace falta mayor imaginacion para comprender la enorme im-
portancia que la prueba tiene en la vida juridics; sin ella tos derechos
subjetivos de una persona serian, frente a las demas personas o al
Estado v entidades piiblicas emanadas de éste, simples apariencias, sin
solidez y sin eficacia alguna diferente de la que pudiera obtenerse por
propia mano {sistema primitivo de justicia privada) o por esponidnea
condescendencia de los demés (hipotesis excepeional, dado el egoisme,
la ambicién v la inclinacién a la rapifia, propiag de la naturaleza hu-
mana).

10 DELLEPIAXE: Nucva teovia gencral de lo prucbe, Bogotd, Edit. Temis,
1561, pag. 3L

211 DELLEPIANE: Nueva teoria gercral de la prucha, ed. cit., piag. 32

12 DELLEPIANE: Nuecra teorie gemeral de lo pruebe, ed. cit., phgs. 33, 54
¥ 182,

13 GioLiaxi: Il cowcetio d¢ prove, Milano, A. Ginffré Editore, 1961, pAig. 250.
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Recuérdese que toda norma juridica cs, por esenecla, violable, ya
que regula conduetas humanas y parie de la base de que éstas pueden
tener otra manifestacién, por lo cual se hace indispensable exigir ia
contemplada en ella!®, Por lo tanto, sin la prueba del derecho esta-
riamos expuestos a sn irreparable violacién por los demas, y ¢! Estado
no podria ejercer su funcién jurisdiccional para amparar la armonia
social y secundariamente restablecer el derecho conculecado %, Grafi-
camente eXpresa ese concepto el viejo adagio: fanto vale no tener un
derecho, cuanto no poder probario.

La administracién de justicia seria imposible sin la prueba, lo mis-
mo que la prevencién de los litigios y la seguridad en los propios dere-
chos y en el comercio juridico en general. No existiria orden juridico
alguno.

Por eso Jeremias BENTHAM *® escribié hace mas de un siglo, que
‘el arte del proceas no es esencialmente otra cosa gue el arte de admi-
nistrar las pruebas’’; y, en nuestros diss, Santiago SEXTis MELENDO 7
observa, en el mismo sentido, que ‘‘la prueba constituyc la zona, no
sélo de mayor interés, sino también neuralgica del proceso; la prueba
da cardcter al proceso; un proceso es mas ¢ menos liberal, mas o menos
antoritario, sobre todo en razén de la libertad o del autoritarismo que
dominan la materia de la prueba’’,

En hermosa expresion diee a este respecto CARXELUTTI *: ““El juez
esté en medio de un mindsculo cerco de luces, fuera del cual todo es
tinieblas: detras de él el enigma del pasado, ¥ delante, el enigma del
futuro. Ese minvsculo ¢erco es la prueba.”’ Luego habla de la ‘‘rela-
cibn de la prueba con el presente, que es unc de los conceptos prejuri-
dicos mis misteriosos’’, y agrega: ‘‘La prueba es el corazén del pro-
blema del juicio, del mismo modo que éste es el corazén del problema
del pensamiento’’; del juicio, no del proceso, pues antes observa que la
prueba ‘‘es una de las claves, no tanto para la teoria del proceso, cuanto
para la del juicio, que es logica pura’’. Empero, esto no significa que
la actividad probatoria sea solamente logica, porque es también sicold-
gica y téeniea {cfr., nims. 77-78).

Para el egtudioso del derecho y particularmente para el abogado o
el juez, la prucha viene a ser el complemento indispensable de todos sus
conocimientog, pues sin ella ni podri ejercer su profesidn ni adminis-
trar justicia. Liéstima, pues, que tan pocas horas sean destinadas en
las universidades a esta materia, que, con sus inseparables hermanas,
la légica y la sicologia judicial, deberian ocupar siquiera dos cursos

i¢ Devig EcHANDIa: Trafade, ed. cit., t. I, ngm. 13,

15 Devis EcHawpis: Trotade, ed. cit., . I, ndms. 81-62,

16 BENTHAM: Tyetado de las prucbas judicigles, Buenos Aires, Edit. Ejea,
1059, t. I, phg. 10.

17 3exris MELENDO: BI proceso civil, Buenps Aires, Edit. Ejea, 1957, &. 1,
phg. 182,

18 CArNELUTTLI: Lo prucbs civil, Buenos Aires, Edic. Arayd, 1954, pag, 18.



14 HERNANDO DEVIS ECHANDIA

anuales de mucha intensidad. Mieniras esto no se haga, no habra jue-
ces completamente capacitados, ni buena justicia.

El {fin principal del proceso es la realizacidn del derecho como
satisfaccién de un interés phblico del HEstado, y el secundario, la justa
composicién de log litigios o solucién de la peticién del actor (cuando
no hay litigio), como lo explicamos ampliamente en otro lugar *%. Para
poder cumplir esos fines, el proceso mecesita entrar en contacto con la
realidad del caso conereto que en €l se ventila, pues si el juez no conoce
exactamenie sus caracteristicas y circunstancias, no le es posible apli-
car correctamente 12 norma legal que lo regula ¥ declarar asi los efecios
juridicos materiaies que de ella deben deducirse y que constituiran el
contenide de la cosa juzgada, en estrieta congruencia con la demanda
y las excepciones . Ese indispensahle contacto con la realidad de la
vida s6lo se obtiene mediante la prueba®, {inico camino para que
el juez conozea ios hechos que le permitan adoptar la decisién legal y
justa para cada caso concreto. Por eso dice CARNFLUTTI 22 que las prue-
bas ‘‘son gsi un instrumenio elemental, no tanto del proceso como del
derecho, y no tanto del proceso de conoeimiento como del proceso en
general; gin ellas el noventa y nueve por ciento de las veces, el derecho
ne podria alcanzar su finalidad’’. Creemos que CARNELUTTI agrupa en
ese uno por ciento restante, en que ¢l derecho alcanza su finalidad sin
la prucha, Ios casos excepeionales en que los terceros obligados a satis-
facerlo o respetarlo, lo hacen voluntariamente, a sabiendas de esa au-
sencia de prueba del titular. PrLaNoL y RPEETZ® exponen el mismo
concepto: ‘*Un derecho no es nada sin ja prueba del acto juridico o
del hecho material del eual se deriva, Solamente la prueba vivifica el
derecho y lo hace Gtil. Idem est non egse aui non probari.’’

En el campo del derecho la prueba puede estar desiinada al juoez,
pero también a funcionarios administrativos, e inelusive, a particulares;
ejemplos de lo (liimo ge encuentran en abundancia en el comercio de
bienes, como cuando el vendedor o presiatario exhibe las pruebas de su
propiedad al comprador o presiamista; en las relaciones entre colin-
danies, cuando amigablemente se iraza la linea divisoria de acuerdo
con los titulos; en cuestiones de estado eivil, cuando se prueba la filia-
cién para el ingreso de nueves alumnos en colegios, ete. La prueba
tiene, pues, una funcién social, al lado de la funcién juridica, y, como
una especie de ésta, existe la funei6n procesal especifica, De abi que
junto al fin procesal de la prueba, que més adelante estundiaremos {cfr.,

1% Devis Hcaanbia: Tratedo, ed. cit, t. I, nom. 44.

20 Devis EcEANDIA: Tratado, ed. cit., t, I1J, nims, 448 y 453.

21 AracoNESES: Téenica procesal, Madrid, Edit. Aguilar, 1958, t. I, pag. 493.

22 CarneLyTTi; L@ pruebe civil, Buenos Aires, Edie. Arayd, 1955, pig. 18 ¥
Apéndice, phg. XVII; Sistema de derecho procesal ¢ivil, Buenos Aires, Edif, Uthes,
1944, t. L, pag. 674 y sigs.

28 PrawioL y RirerT: Trofedo tedrico-prdetico de derecho civil, La Hebana,
Edit. Cultural, t. VII, pig. 747.
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cap. I1X), ésta tiene un fin extraprocesal muy importante: dar segu-
ridad a las relaciones sociales y comerciales, prevenir y evitar los liti-
gios, servir de garantia a los derechos subjetivos y a log diversos sfafus
juridieos.

4. Qué se entiende por pruebas judiciales. Bu diferencia con el
derecbo probatorio

Entendemos por pruebas judiciales el conjunio de reglas que regu-
lan la admision, produccidn, asuncidn y valoracidn de los diversos me-
dios que pueden emplearse para levar al juez la comviccién sobre los
hechos que interesan ol proceso.

CARNELUTTI 2* nog ofrece esta definicién: ‘“El conjunto de las nor-
mas juridicas que reguian el procese de fijacién de los hechos coniro-
vertidos.”” Pero las palabras ‘‘fijacion de los hechos’’ pueden hacer
pensar que se trata del sisteme de la tarifa legal, por lo cual preferi-
mos bablar de ‘‘demostraci6n’’ o ‘‘comprobacién’’ y, mejor adn, de
convieeion del juez sobre tales hecbos, pare ineluir asi los dos sistemas
de valoracidn que méis adelante estudiaremos {efr., cap. V}.

VisaiNsgr 28 lag define mis sencillamente, como ‘‘el conjunto de
normas ¢ reglas que regulen el modo de reunién, presentacidn, utili-
zacién y calificacion de las pruebas’.

Rocoo 28 dice que en un sentido amplio 1a institueion de la prucba
es ‘‘el eonjunto de normas juridicas procesales gue regulan la prueba
¥ log medios de prueba’’.

De manera que esta materia contempla dos aspecios de la prueba
para [ines procesales, como muy bien lo observa GorrmE®: a) ¢l de
la forma o procedimiento, que incluye su admisibilidad, su oportunidad,
sus requisitos y su praetica; b) el de fondo, que proporciona les prin-
cipios para la valoracién de jos distintos mediog aportades al proceso
v que consiituye una verdadera ciencia de la prueba, independiente-
mente de las reglas de procedimiento.

En sentido esiricto, por derechs probaiorio se entiende, como ex-
plica Antonio RocHa 2%, una materia més amplia, de la ¢ual forman
parteé las pruebas judiciales, pero que comprende en generel ““ia veri-

24 CaRNELUTTI: L& prueba civil, Buenos Ajres, Edic. Arayh, 1955, phg. 44,
nam. 10,

2 Visminski: La teorlae de la prucba en el derecho sovidtico, Buenos Ajres,
Edit, Nuevo Derecho, 1951, pig. £52.

28 Bocco: Trottato di diritio processuale civile, Torine, Utet, 1957, t. II,
pég. 181,

27 GorPHE: Critice del testimonio, Madrid, Edit. Beus, 1962, pigs. 32 y 34

28 RocHa: Dereche probatoris, Bogotd, edic. de Ja Fasulied de derecho del
Colegio del Raosario, 1962.1983, pig. 2 y De la prueba en derecho, Edit. Lerner,
Bogot8, 1967, phge. 13-19.
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ficaridén social de heehos’’, es deeir, la prueba en sus miltiples mani-
festaciones en el eampo del derecho, tanto procesal como extraprocesal
Es en el derecho probatorio donde puede separarse la parte procesal o
sustancial de esta rama del derecho; no en las pruebas judiciales, por-
que la denominacién misma excluye la posibilidad de negarles un caréc-
ter puramente procesal, como veremos mdg adelante {cfr., nioms, 13-14},

5. ¢Existe una teoria general de la prueba, aplicable a los procesos
civil, penzl, laboral, contencioso administrativo, ete.?

Las importantes diferencias que existen entre los procesos eivil ¥
penal, notablemente disminuidas donde se ha otorgado &l primero una
fisonomia oral, inquisitiva ¥ con libertad de apreciacién del material
probatorio, han conducido a algunos autores a sostener la tesis de que
es imposible 0 inconveniente una teoria general de la prueba, aplicable
a toda clase de procesos. Asi, FLORIAN 2% se pronuncia a comienzos del
siglo conira el método de unificar los principios generales de las pruebas
civiles y penales, pero acepta que hay mucho de eomiin entre la prueba
penal y la administrative; quizd su criterio seria diferente ante el
moderno proceso eivil de Italia o Alemania y de otros paises.

Creemos, sin embargo, con Valentin Smva MreLero *°, Pranion y
RipERT #! y oiros, que nada se opone 2 una teoria general de 1a prueba,
siempre que en ella se distingan aquellos puntos que por politica legis-
lativa, ya que no por razones de naturaleza o funcifn, estdn o pueden
estar regulados de diferente manera en uno u oiro proceso. Existe, pues,
una unidad general de la institucién de la prueba judicial

Como lo veremos a! estudiar los principios generales de la prueba
judicial {efr., eap. VI), la mayoria de eilos tiene aplcacitn a toda
clase de procesos, ¥ &6lo unos pocos (como el dispositivo o inguisitivo,
el de la tarifa legal o el de 1z libre apreciacién, el de la oralidad o el
de la escritura, el de la concentracion e inmediacién, se encuentran re-
gulados legalmente en desacuerdo, en algunos paises, pero en oiros de
més moderna legislacibn ha desaparecide tal diferencia {cfr., cap. V).
Es decir, 1a faita de facultades inquisitivas y de libertad de aprecia-
cion, de concentracién e inmediacion y de oralidad en ¢l proceso eivil,
no es mis que deficiencia y retrago en su regulacién legal en los paises
que se han gquedado a la zaga det movimiento juridico procesal del pre-
sente giglo; pero de ninguna manera significa que tales principios no
tengan aplicacién a este proceso, ¥, por el contrario, se hace indispen-

29 FroriaN: Delle prove peneli, Milano, Istituto Editoriele Cisalpino, 1861,
nam. 23,

30 SiLva MELERO: La prueba procesal, Madrid, Edit. Revista de derecho pri-
vado, 1963, t. I, phgs. 44 ¥ 48,

s1 PLANIOL- ¥y BipERT: Treiade tedrico-prdetice de derecho civil, La Habana,
Edit. Cultural, t. T, pag. 2.
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sabie introducirlos para eliminar el lamentabie divereio que en esos
paises existe entre el fin de interés publico de! proceso, la jurisdiccién
¥ la aceién, y los resuliados que con el primero se obtienen, :

Por oira perte, existen algunas diferencias en la admisién y valo-
racién de ciertes pruebas, como la confesién, que en el proceso eivil
tiene exiraordinaria importancia y efiecacia, al paso que en el penal se
la somete a rigurosa inspeccién y se la rechaza para ciertos efectos;
pero bay materias civiles en que se la limita, como las de estado civil.
En materia de presunciones {gue en realidad no son pruebas) sucede
lo mismo, pues mientras sn aplicacién resultz natural en materias civi-
les, comerciales y similares, se rechazan para lo penal con ciertas exeep-
ciones, como la de inocencia y zlgunas de culpabilidad muy redueidas
¥y discutidas. EIl prineipio fundamental en lo civil de la carga de la
prueba es para algunos penalistas inaplicable en el proceso pemal ¥y
para oiros tiene aplicacién, pero con menor importancia y aleance que
en aquél, como veremos mas adeiante (¢fr., nums. 126-127). Mas tales
diferencias tampoco se oponen 2 una teoria geoeral de la prueba, pues
se refieren a detalles de procedimiento o a especiales regulaciones, que
también pueden presentarse entre los diversos procedimientos eciviles,

Algunas de las diferencias que suelen sefinlarse entre los dos pro-
cesos, no existen en realidad; asi sucede con el fin de la prueba, que
con frecuencia se establece, para lo penal, en la btisqueda de la verdad
real, y para lo eivil, sélo en Ia fijacién de la mal Hamada verdad for-
mal, porque la verdad es solo una y lo que varia es ¢l sistema real o
formal de investigaria; en ambos proeesos €] fin de la prueba consiste
en llevarle 2l juez )a eerteza o el convencimiento de la existencia o
inexistencia de log hechos {cfr., cap. I1X)}, lo cual puede coincidir o no
con la realidad, aun cuando sin duda es mas posible el error en un sis-
tema de tarifa legal y sin facultades inquisitivas del juez. En los paises
que conservan estas caducas limitaciones del proceso civil, de los cua-
les es ejemple Colombia, solo puede habiarse correciamente de gue el
convencimiento del juez se obtiene de manera formal y sobre el mate-
rial suministrado por las partes que puede ser incompleto, en oposicién
a lo que ocurre en el proceso penal, que le permite llegar a un conven-
cimiento subjetivo ¥ real; pero es ilégico e injuridico bablar de verdad
formal o real. En el mismo sentido observa Carlo FurNo®2, que en
vez de verdad real y formal, es mecjor hablar de ‘‘certeza histérica
judicial’’ y *‘certeza histérica legal’’, lo cual nos parece correcto. Ade-
més, esa diferencia puede eliminarse dotando al juez civil de facultades
inquisitivas y de libertad para apreciar las pruebas, facultades que no
sblo son compatibles ¢on su naturaleza, sino que ban sido consagradas
en muchosg paises con buen éxito {cfr., nams. 23 y 27).

En cuanto a los procesos laboral, contencioso adminisirativo, de

32 (Carpo Furxo: Contributo alla teoria delle prova legale, Padova, CEDAM,
1940, ntm. 6, pig. 21.
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aduanas, fiscal y comercial, donde existen jurisdicciones especiales, no
hay dificultad tedrica ni practica para aplicarles los principios gene-
rales gue rigen para la prueba en el proceso etvil, sea que se encuen-
tren sujetos a las mismas deficiencias legislativas o que estén orgeni-
zados de manera més moderna y eficaz, con oralidad, lihertad de
apreciacién y poderes inquisitivos del juez.

Asl como existe la unidad de jurisdiceidn, & pesar de sus diversas
ramas, asi también existe una teoria peneral de la prueba judicial apli-
cable a todos los procesos, sin que por esto se deseconozcan las artifi-
ciales diferencias que todavia se conservan, prineipalmenie enire el
penal ¥ el civil,



Capiruro 11

NOCION 0 CONCEPTO DE LA PRUEEA. EL DERECHO
BUBJETIVO DE PROBAR

6. Naturalezs juridica del acto probatorio

Consideradas desde el punto de visia de su aportaciéon al proceso,
como actividad del juez o las partes o como los diversos medios uiili-
zados parz obtener el convencimiento del juzgedor sobre iz existencia
o inexistencia y las caracteristicas de los hecbog sobre los cuales debe
proferir su decisién, las pruebas son actos juridicos procesales, porque
en ellag interviene la voluntad bumana?. 8i se considera la prucha,
como también es frecuente hacerlo (¢fr., nim. siguiente}, desde el pun-
to de vista dei resultado que con ella se persigue, es decir, del conven-
cimiento del juez sobre los hecbos del caso, lo que implica una actividad
siquica de éste, aparece igualmenie claro su cardcter de acto juridico
procesal,

Podria pensarse que cuando se aducen como prueba de ia fuerza
mayor o el easo forinito hechos en los enales no interviene la voluntad
humsana, como fendmenos de la naturaleza {terremotos, inundaciones,
etedtera), la prueba puede consistir en simples hechos juridicos en sen-
tido estricto; perc entonces se confunde el objeto de la prueba, que
seria ese ferremote o esa inundaeifm, con la pruebe misma, que es Ia
inspeecion judicial, €l dictamen de peritos o los testimonios utilizados
con el fin de convencer al juez de su existencia presenie o pasada. Po-
dria objetarse que log indicios pueden consistir en hueilas o rastros de
hechos no humanos ni provecados por un acto de voluntad bumana,
esto es, en gsimpies bechog juridicos; pero esos hecbos no adquieren ia
categoria de indiciog sino al ser aportades al proceso mediante su prue-
ba por inspeceién Gel juez, por testigos o peritos y Iuego calificados
por el juez en cuanio 2 su conexidn con el hecho o acto que se pretende
demostrar por ese Iedio, razén por la cual procesalmente no se les
puede considerar como prueba indiciaria al estar aislados de estos ae-

1 FroriaN: Delle prove penali, Milano, Istitulo Editoriale Cisalpino, 1961,
nim, §,
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tos juridicos procesales; ademéas, sera excepeional encontrar una prue-
ba indiciaria conformada sélo por hechos de aquella naturaleza, pues
de ordinario enire ellos existirdn actos humanos o rastros y efectos de
éstos, ya que en el proceso se juzga precisamente sobre condnctas hu-
manas. La prueba puede tener por objeio hechos o actos juridicos,
pero ella es siempre un acto humano, tanto en su origen, que puede ser
extraprocesal ¥ anterior al proceso (los documentos), como en su apor-
tacién o practica dentro del proceso 2

Esta Gltima observaeifn nos conduce a distinguir la naturaleza de
la prueba segin =ze la considere en funciin del procese o como forma-
lidad para la validez o existencia de determinados aetos juridicos ma-
teriales {(como la eseritura pihlica en la compraventa de inmuebles,
en Colomhia) ; en el primer caso se trata, como bemos dicho, de actos
juridicos procesaler, inclnsive cuando se practica antes del proceso, co-
m¢ sucede con las inspecciones judiciales o declaraciones extrajuicio,
perc ante funcionario judicial, para futura memoria; en €l segundo
caso se trata de actos juridicos materiales, puesto que forman parte
del eontrato o acto pare cuya existencia o validez se ejecuta esa forma-
lidad. Mas cuando es requisito ad substaniiom actus, la prueba es un
acto juridico material (eseritura piblica contentiva del contrato de
compraventa) que ingresa al proceso mediante un acto juridico pro-
cesel {su aporte o aduccidén como prueba de la pretensién o la excep-
cijm de una de las partes}, sin que por eso pierda la primera condicion.
De abi que consideramos que la presencia de normas materiales sobre
formalidades para la valider o existencia de acios ¢ contratos, no im-
pide que exista en un proceso civil el sistema de la libre epreciacién
de las pruebas,

7. Concepto o nocién procesal de la prueba

No solamente 1z prueba en su sentido general, procesal y exira.
procesal, tiene un significado polifacético, como observa SiLva MeLErO 4,
o poliédrico, como dice Frorian % {y lo explicamos en el nimero 1),
sino también en su aspecio puramente procesal. De esto snrge la va-
riedad de definiciones y conceptos que sobre ella nos ofrecen los auto-
res y la consiguiente dificultad para precisar su nocitn,

Seis puntos de vista hemos encontirado en los autores de derecho
procesal general o de prueba en particular, para elaborar el concepto
de prueba judicial, tanio en el campo civil como laboral o penal.

2 Devis BcHanpfa: Tretado, ed. cit., t. II1, pims. 362-363.

3 SiLva MELERO: La prucha procesal, Madrid, Edit. Rev. de derecho privedo,
1963, t. I, phg. 30.

4 FromaN: Delle prove penali, Milano, Istituto Editoriale Cisalpino, 1961,
ofim, 2,
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1¢) BENTHAM ® la considera objetivamente desde ‘‘el més amplio
sentido’’, como ‘‘un hecho supuestamente verdadero gue se presome
debe servir de motivo de credibilidad sobre la existencia o inexistencia
de oiro hecho’’; en el mismo sentido dice CAENELUTTI® que ‘‘cuantas
veces el hecho que hay que valorar no esté presente, el juez tiene que
servirse de otros objetos que le permiten conocer el hecbo ausente’’
{estos objetos son las pruebas}, ¥y en oiro lugar ohserva que en los
codigos suele decirse que ‘‘un hecho hace prueha o hace fe de otro™' 7;
FramaBNo DET MavaTESTA 8 afirmna en igual sentido: “‘Un hecho fisico
nos lleva al comocimiento de otro hecho fisico o moral, ¥ el que nos
conduce al conocimiento de otro que no ha sido percibido directamen-
te, constituye la prueba de éste.”’

Desde el primer punto de visia se restringe la nocién de prueba
a los khechos que sirven de prueba a ofros hechos, lo que sucede en Ia
prueba indiciaria o, con un poco méas de amplitud, a los “‘ohjetos’™’
que sirven de prueba, en los cuales cabe el documento,

2%} En un gentido mas general, pero desde un punto de vista tam-
bin objetivo, suele hablarge, con mayor freeuencia, de que es prueba
judicial todo medio gue sirve para conocer cualguier cosa ¢ hecho, con
lo enal se incluyen les ‘‘bechos’’, los “‘objetos’ y también actividades
como la inspeeci6n judiciel, ¢l dictamen de periios, la decliaracion de
tercero, la confesifn, esto es, la fotalidad de los medios que pneden
servir de condueto 2l conocimiento por el juez de la cuestién debatida
o planteada sin litigio, en cada proceso. Este concepio lo encontramos,
entre ofros, en CaRNELUTTI ?, cuando habla de ‘“equivalente sensible del
hecho a apreciar’’, ¢ sea, del medio que proporeiona su c¢onocimiento
y de “‘cualquier forma de fijacién del hecho controvertido’’ como cada
uno de los medios del proceso probatorio 1¢; en FrLorIAN 11, cuando dice
que une de sus acepciones es la de ‘‘medios que se emplean para esta
investigacion’’, la de la verdad de los hechos; en CaRrRaka '2, quien la

6 BentHAM: Traiade de las prucbas judiciales, Buenos Aires, Edif. Ejea,
1959, t. I, cap. IV, pig. 21.

6 CAENELUTTI: Instituciones del preceso civil, Buenos Aires, Edit. Ejes, 1059,
t. I, phg. 257,

7 CarxrLUTTI: Lo prueba civil, Buencs Aires, Edic. Arayl, 1955, pdg. 201.

8 FrRaMARINO: Ldgica de las pruecbes ¢n materia criminal, Bogotd, Edit. Te-
mis, 1964, t. I, pig. 20.

9 CARXELUTT!: Ingtituciones del proceso civil, Buenoa Aires, Edit. Ejea, 1939,
t. T, pig. 155; La prucba civil, 2% ed., Apéndice, pag. XVIL.

10 CarNELUTTI: L@ pruebas civil, Buencs Aires, Edic. Arayd, 1955, pigs. 91
y 199,

11 FrorianN: Delle prove peneli, Milano, Istituto Editoriele Cisalpino, 1061,
piim. 2.

12 CaRrrARA: Programa de derecho eriminal, Bogotd, Edit, Temis, 1957, & II,
pig. 381,
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define como ‘‘todo lo que sirve para darmos certeza acerca de la ver-
dad de una proposieién’’; en Lessowa 3, para quien es prueba ‘‘todo
medio gque puede alcanzar el doble fin de haeer conocido del juez un
beche’”; en LAURENTE ¥ DEL GHUDICE, el primero de los cuales la de-
fine como ‘‘el medio mismo que las partes emplean para demostrar el
hecho discutido’’, y el segundo como el medio que el legislador reputa
apto para confirmar la verdad de los hechos 1; en PranioL y RIPERT %,
quienes advierten que ‘‘se entiende también con ella los elementos de
conviceién considerados en si mismos’’; en Framaring !, quien dice
que en eritica eriminal se da €]l nombre genérico de pruebas, a ‘‘todes
los medios por los cuales la verdad puede liegar al espiritu’’; en
Rocco ¥?, quien le da como tercera acepcidén la de ‘‘los medios wutili-
zados por las partes para ejecutar (aftugre) el conirol de la verdad y
existencia de los hechos (medios de pruehsa); en Guase '8, para gqunien
ia prueba es ‘“cl acto o serie de actos procesales por los que se irata de
eonvencer 2l juez de la existeneia o inexistencia de los datos légicos
que han de tenerse en cuenta en el fallo’’; en DE LA Prazal?, quien
ja considera por un aspecto como ‘‘el Imsirumento mismo’’; en FE-
~ECH **, quien dice gue se utiliza Ja palabra prueba para designar ‘‘un
medio de prueba’’; en RoseEnBERG 2!, para quien unz de las acepciones
es lz de “‘el medio de prueba’’, como el testimonio; en ArsiNa 2%, gquien
indiea como una de sus acepeiones la de ‘‘designar los distintos medios
o elementos de juiecic ofrecidos por las partes o recogidos por el juez
en el curse de Ia instruceion’’; en Smwva MELERD 23, para guien la prue-
ba no es la conviceibn del juez, sino el ‘‘medio para formarla’; en

13 Lessoxa: Teorfa general de lo prushba en derveche civil, Madrid, Edit.
Reos, 1928, t. I, nam. 7, pag. 7.

14 QCitas de LEssonA: Teorfa general de la prucba en dercche civil, Madrid,
Edit. Reus, 1928, pig. 5.

15 PrANIOL y RipERT: Trotade fedrico-prdctico de derecho civil, Le Habane,
Edit. Cultural, t. VIT, pig. 740

18 FrAMARING: Ldgice de los pruchas en materia eriminol, Bogots, Edit. Te-
mis, 1964, t. T, pig. 94.

17 Rocco: Trattato di diritto processuale civile, Torino, Utet, 1957, t. 11,
pag. 181.

18 Guasp: Perecho procesal ecivil, Madrid, Institnto de Estudios Politicos,
1962, pig. 333.

19 D LA PLaza: Derecho procesal civil, Madrid, Edit. Rev. de derecho pri-
vado, 1954, t. T, phg. 442.

20 FEKECH: Derecho procesal penal, Bareclona, Edit. Labor, 1960, t. T, pa-
ging 574,

21 RoseNBERG: Treiede de dereche procesal oivil, Buenos Aires, Edit. Ejea,
1955, t. iI, phg. 200,

22 ALSINA: Tratade de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar,
1942, t, I, phg. 171,

28 SiLva MELwro: La prugbe procesel, Madrid, Edit. Rev, de derecho pri-
vado, 1963, t. I pag. 32
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MoacYR AMARAL SANTOS, quien la considera el medio para obtener Ia
conviceién del juez .

3%) Desde un tereer punto de viste, esta vez subjetivo, opuesto a
los anteriores objetivos, se considera Ia prueba por el aspecio de su
resultado, esto es, como la conviceién que con ella se produce emn lo
mente del juez, sobre la realidad o verdad de los hechos que, configuran
el delito, el litigio o la cuesitén no litigiosa, bien sea con cada medio
en particular o con el econjunto de los aportados al proceso. Asi, Fro-
RIAN estima que e8 ésta la iltima de las acepciones que indica 25; Car-
KELUTTI 2 dice que prueba se llama también ‘‘el conocimiento mismo
suministrado por el tal objeto”’, como cuando ¢l ¢6digo habla de argn-
mentos de prueba, ¥ en otro lngar observa que la doctrina habla genc-
ralmenie de prueba como ‘‘demosiracion de la verdad legal de un he-
cho’’ o fijacidn de la verdad formal o material de los hechos, segin
el sistema que tija ¥, y que en los cédigos se utiliza el término prueba
también ‘‘para indicar el resultado del empleo de determinados medios
de fijacién de log hechos’’ 28; ScooNgE 22 advierte que ‘‘a veces se en-
tiende también por prueba, el resuitado de la actividad probatoria’’ y
en tal sentido se habla de que ‘‘se ha obtenido prueba’’; Prawron y
RipERT *0 gefialan como tercera aceptacién del iérmino, ‘‘el resultado
de la producecion de esos elementos; asi decimos: una de las partes ha
efectnado o no ha efectnado tal o cual prueba; la prueba es completa
o no’’; LEssona 3 dice que ‘“probar, en este seniido, significa hacer
conocidos para el juez, los hechos conirovertidos y dudosos, y darle Ia
certeza de su modo preciso de ser’’; LAURENT, citado por LEssona®Z
dice que ‘‘la prueba es la demostracién legal de 1a verdad de un he-
cho’’; Ricci opina que ‘‘es suministrar la demosiracidn de que un
hecho ha existido’’ y el modo como ha existide 3%; Rocoo 3t le reconoce
como uno de sus significados, la demostracién de la existencia o de la

24 MOACYR AMARAL 8aNTOS: Prova judioigric no civel e eomercigl, 3% ed,
Sau Paulo, Brasil, Edi#, Max Limonad, t. I, ndm. 6, pag. 16. Este obra, cn cinge
tomog, oz una de las mejores eseritas sobre esta maferia hasta el presente.

25 FLORIAN: Delle prove penali, Milane, Istituto Editoriale Cisalpino, 1961,
nim. 2,

28 CARNELUTTL: Instituciones del proceso civil, Buenos Aires, Edit. Ejea,
1659, t. I, pag. 257.

27 CaArNELUTT!: Lo prucha civid, ed. cit., pag. 44,

- 28 CaAeNELUTTI: La pruebe civil, ed. cit., phg. 201.

29 ScHONKE: Derscho procesal civil, Bareelona, Edit. Bosch, 1950, pdp. 188,

30 PravioL y RiperT: Tratado tedrico-prdetico de derecho civil, La Habana,
Edit. Cultural, t. VIL, pdg. 749.

31 LegsoNA: Teoria general de le prucbo en derecho ciwil, Madrid, Edit.
Reus, 1928, €. T, pag. 3.

82 Lessona: Teorie general de la prucba en dereche cwvil, Madrid, Edit,
Reus, 1928, t. I, phg. 3.

33 Ricci: Traiedo de Tas pruchas, cita de LESsoNA, ob. cit., pag. 5.

3¢ Rocco: Tratteto di diritte processuale civile, Torino, Utet, 1937, ¢ 1I,
pig. 181,
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verdad de los hecbos; Smva MELERO %%, luego de advertir que son mu-
¢hos los significados del término prueba, dice que ‘‘procesalmente equi-
vale a justifiear, manifestar, demostrar o bacer patente un hecbo, corro-
borar, confirmar, verificar, aclarar, establecer, averiguar o cerciorarse’’
de tal hecho, ¥ por tanto significa ‘‘busear !a certeza en el proceso,
para convencer de ella al juez, que es el fin de la prueba procesal’’;
De ra Praza 3% ensefia que el término se usa Do sélo para designar el
instrumento, Sino para denominar el resuliado que se obtiene merced
a su empleo, ¥ que en este ultimo gentido se habla de apreciar las prue-
bas ; ARAGONESES, siguiendo & CHIOVENDA ¥, dice que ‘‘probar gignifica
crear ¢l convencimiento del juez sobre la exisienciz o la no exisiencia
de hechos de importancia en el proceso; FENECH 2% incluye enire los
variot significados el de ‘‘resultado de la préictice de un medio de
prueba’’; KiscH 3 dice que, en sentido pasive, probar es ‘‘el resultado
de lz actividad prohatoria, es decir, el hecbo de 12 conviccidn del juez
{de que esta convencido)'’; RosENBERG ¥ incluye entre los gignificados
de 1a palahra prueha ‘‘el resultado de Ja prueba’”; Senrtis MeELERDO 4!
afirma que ‘‘la prueba es verificacién de afirmaciones’’, que no es solo
averignar, sino corroborar o verificar %2; ArsiNa® la define, en su
acepeién logiea, como ‘‘demostrar la verdad de una proposicién’’, en
su significado corriente como ‘‘una operacién mental de comparaeién’’,
y judiciaimente, como ‘‘confrontaeién de la verdad de eada parte con
los medios producides para abonarla’’; ALzaTe NoRERA 44 hablz de ‘‘un
tercer sentidoe de la palabra prueba y es el estado del espiritu, el fené-
meno sicologico que se produce en el juez o en las partes con los ele-
mentos de conviceidn expresados, los cuales le dan la certeza acerca de

85 Brva Mrrero: Lo pruebe procesel, Madrid, Edit. Rev. de derecho pri-
vado, 1963, t. T, pag. 31,

26 DE LA Praza: Derecho procesal civil, Madrid, Edit. Rev, de dereche pri-
vedo, 1954, pag. 442,

37 AwacoNEsgs: Téonice procesal, Madrid, Edit. Aguilar, 1958, pag. 493;
CHIOVENDA: Instituciones de dereche proccsal civil, Madrid, Edit, Rev. de derecho
privado, 1954, t. II1, pag. 205.

38 FrxEcu: Derecho procesal penal, Barcelona, Edit. Laber, 1960, ¢. T
pag. 574.

3% KigcH: Flementos de derecho procesal civil, Madrid, Edit. Rev. de derecho
privado, 1940, pig. 197,

40 RosrNBERG: Tralade de derecho procesel etvil, Buenos Aires, Bdit. Ejes,
1955, t. II, pag. 200,

41 Buntis MyLENDO: E! procsso civil, Buenca Aires, Edit, Ejea, 1957,
pag. 158.

42 BenTis MELENDO: EI preceso civil, Duenos Aires, Edit. Ejea, 1957, pa-
ginas 173, 175 ¥ 177,

43 ALSINA: Tratado de derccho procesal civil, Buenos Aires, Edit, Edjar,
1942, t. II, pag. 171.

4% Arzate NomrrSa: Pruebas judicielcs, Bogoth Libreria Siglo XX, 1944,
pag. 13.
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la existencia de los hechos sobre que ha de recaer €] fallo’’ ¥ que en-
tonces equivale a cerieza; AMarar, SANTOS la contempla por el aspecto
suhjetivo, como la ereencia en la certeza sobre el hecho %5,

Esta tercera aceptacion es admitida por la unanimidad de los au-
tores al lado de la anterior, ¥ podemos afirmar que tanto el punio de
vista subjetivo como el ohjetive son imprescindibles en el lenguaje juri-
dico procesal, porque no puede desligarse la nocién de prueba de los
medios utilizados para suministrarla, ni tampoco de la finalidad o re-
sultado perseguido con ella.

4?) La observacién hecha en el parrafo anterior pone de presente
que existe un cuarto punto de vista, en el cual se combina el concepto
objetivo de medios, tomados en conjunto, con el coneepto subjetivo del
resultado que con ellos se obtiene en la mente del juez, vale decir, gque
es una sintesis de los tres anieriores, y entonces se define la pruebe
como el conjunic de motives o razones gque nos suministran el conoct-
miento de los hechos, para los fines del proceso, que de los medios
aportados se deducen. Desde este punto de vista dice FLogiAN que, en
un sentido mis amplio, prueba eg ‘el conjunto de motivos que nos sumi-
nistran ese conocimiento’’ cierto o probable de cualquier cosa*® y
Mirrermater, en definicién aceptada luego por Mawcini, SciaroJa y
oiros, como observa FLORIaN **, habla de *‘conjunto de motivos que
producen cerieza’’; en igual sentido diee ScuinNgE *® que ‘“‘en ocasio-
nes e habia de prueba para designar los motivos sobre los que descansa
la conviceidn judicial’’; Kiscx % dice que ‘‘en ocasiones designa in-
clugive los motivos de la conviccion del juez’’; CARNELUTTI se orienta
hacia este aspecto, tanto al explicar en Le prueba civil *® su sentido
juridico, como en le primera edicién de la Teoria general del derecho
y en las Imstttuciones, cuando dice que ‘‘las pruebas son, pues, un
equivalente sepsible del becho a apreciar, en el sentido que propor-
cionan a! evaluador une percepeién, merced a la cual pnede edguirir
el conocimiento de ese hecho’’ 5 ; en la 2% ed. de la Teoria general, ¥
en las Lezioni sul processo penale % considera que la prueba es ‘“‘un
medio que brindg al juez una experiencia, ¥y que, por lo tanto, le sirve
para relacionar la especie con el género, es decir, el pasado y el futu-
ro”’, como explica AUGENTI en el apéndice a la segnnda edicién de La

45 AMARAL Baxtos: ob. eit, t. T, nim. 8, pig. 17.

48 Fromian: Delle prove penali, Milano, Istituto Editoriale Cisalpine, 1961,
nim, 2,
47 FLORIAN: Delle prove penali, Milano, Tstituto Editoriale Cisalpine, 1961,
nim, 2.
48 ScuUxXKE: Derecho procesal civil, Barcelona, Edit. Bosch, 1950, pig. 198.

49 Kiscu: Elgmentos de derecho pracesal civil, Madrid, Edit. Rev. de derecho
privado, 1940, pag. 197,

50 CARNELUTTI: Le prucbe civil, Buenos Aires, Edic. Arayd, 1955, phg. 42.

31 CARNELUTTL: Teorie generale del diritto, Rome, Foro Ifal, 1951, phg. 43%.

52 CARNELUTTI: Leziont sul processo penale, t. I, pAg. 204 ¥ sigs.
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prucbe eivil %, motivo por el cual su comcepio definitivo comprende
tanto log medios empleados como el resnitado producido en el juez;
CHIOVENDA 5 estima gue probar es crear el convencimiento del juez
sobre la existencia o inexistencia de los hechos en el proceso, lo que
implica suministrarle los medios para tal fin; DoMaT dice, desde igual
punio de vista, que en gentido logico se Nlama prueba, “‘ién genere, 2
aquello gue persuade de una verdad al espiritu, y prueba judieial al
medie regulado por la ley para descubrir ¥ establecer con cerieza la ver-
dad de un hecko conirovertido’ %5; también FraMariNO DEI Mara-
TESTA ¢ es partidario de este punto de vista mixto, pues opina gue,
‘‘en coneclusién, la prueba es la relacién partienlar y conercta entre
¢l convencimiento y la verdad’’, esto es, comprende tanto ei térmimo
subjetivo como el objetivo, los medios empleados que constituyen la
relacién y el resnltade que es el convencimiento de la verdad. De la
misma opinién es también Rocco ¥, para quien la prucba, es el “‘con-
trol (comtrollo} de la verded o exisiencia de los hecbos propuestos y
afirmados por las partes, lo cual implica: 1) actividad de las paries;
2) aetividad de los drganos del conirol o jurisdicciomales’’, es decir,
los medios suminisirados y el resnltado obienido 2l apreciarlos el juez,
Siwva MeLERO %8 igualmente es partidario de este concepto, pues afir-
ma que ia prueba ‘‘es un medio para cstablecer la verdad, ne }a verdad
misma’’ y ‘‘un instrumentc que en el proceso se emplea pars conseguir
ayuel fin: Ja justa y acertada deeisidn del lifigio o declaracion del de-
recho”’, y advierte que ‘““no cs la convicecién del jnez, sing el medio
para formerla’’; Guasp 5* acoge este punto de vista, y le define eomo
‘“el acio o seric de actos procesazles por los que se trata de convencer
al juez de la existencia de los datos 16gicos que han de tenerse en cuenta
en el fallo’’; DE LA PLaza ® se ipelina en definitiva por ese concepto
mixto, en consideracidn a que ¢l juez debe apreciar los medios apor-
tados, como fundamento de st conviceidn; ARAGONESES® considera
ipualmente que, en definitiva, se trate de los medios suminisirados

53 CARNELUTTI: L@ prueba civil, ed. eit., Apéndice, nim. XVII, pigs. 227
228,
7 54 CHIOVENDA: Inslituciongs de derecho procesal civil, Madrid, Edit. Rev. de
derecho privado, 1934, t. TIL, pig. 205, )
55 DoMAT: cita de Lessowa, Teorta generel de la prueba en derscho cwvil,
Madrid, Edit. Reus, t I, pig. 4
58 TrAMaBRiNG: Fdgica de las pruebas en materig crimirgl, Bogot4, Edit.
Temis, 1964, t. I pig. 94. '
5T Rocco: Trattato di diritte processuale civile, Torino, Utet, 1957, t. II,
4. 1R0,
e 58 Siiva MEeLero: La prueba progesal, Madrid, Fdi, Rev. de derecho pri-
vado, 1263, t. I, pags. 31-32,
58 Guase: Dereche procesel civil, Madrid, Instituio de Estudios Politicos,
1962, phg. 333
60 DE LA Praza: Derccho procesel civil, Madrid, Edit. Rev. de derecho pri-
vado, 1954, t. T, pag. 442
81 ArAGONEBES: Técnice procesal, Madrid, Tdif, Aguilar, 1958, pag. 493.
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“para producir en el juez la conviccidn sicolégica de los hechos en
los que se basan lag pretensiones del actor ¢ la oposicién del deman-
dade’’; KiscH ® ¢pina que también significa ‘‘los motivos de la con-
vieeion del juez’’, o sea, medios que producen esa conviceidn,

Puede decirse que los autores citados en el parrafo precedente, que
en forma expresa no se deciden en favor de este coneepto mixzto de la
prueba, objetive y subjetivo, en forma indirecta o acogen, al presen-
tarlos separadamente, pero como dos necesarias acepeiones del término.
En consecuencia, podemos concluir que es el punto de vista que goza
de mayores partidarios y, en nuesfra opinién, el tinico que prescnta
una nocién integral de la prueba, por lo cual lo acogemos.

Pero existen todavia otros dos puntos de vista, juridicamente in-
apropiados, de alguna frecuencia en el lenguaje de los auiores y le-
gisladores.

5%) Desde un punto de vista objetivo, pero que mira no al medio
o heeho que sirve para probar, como en los dos primeros, sino a la cosa
o hecho o acio que se quiere probar, se habla de prueba identificéndola
errémeamente con la materia que debe probarse o ¢l objeto de lo pruebe,
segiun advierte FrLoriAN . En este sentide impropio se dird que e}
hecho culposo es la prueba de ia responsabilidad del demandado, mas
en verdad se trata de su eausa juridica y la prueba la forman en reali-
dad los medios utilizedos para convencer al juez de que existib ese
hecho enlposo.

69) Por ultimo, se habla de prueba también como lg actividad de
comprobacidn de los sujetos procesales o de terceros y el procedimiento
en que se deserrollae la prueba, confundiéndose ésia con la manera de
producirla ¥ apreciarla en el proceso; ial significade lo incluyen, enire
los varios que puede tener el término, FLoriaN ¥, CarNELUTTI %5, Roc.
co % KiscH ¥, RoseNpere %, ALZATE NoOreia ., BEn este sentido se
dice que las partes ‘‘hacen o producen la prueba’’ o que el juez ‘‘or-
dena, practica y aprecia o valora la prueba’’, para rcferirse, no 2 los

€2 KiscH: Elemertos de derecho procesal eivil, Madrid, Edit. Rev. de derecho
privado, 1940, pag. 197.

83 FLorIaAN: Delle prove penali, Mileno, Tatitufo Editoriele Cisalpino, 1883,
olim. 2.

84 FLOBIAN: [elle prove penali, Mileno, Istituto Ediforiale Cisalpino, 1961,
nim. 2.

65 CARNELUTTI: La prueba civil, ed. cit., phps. 40, 91 y 201, Sisteme.. .,
t. I, pag. 674.

68 Rocco: Traitate di diritto processuale civile, Torino, Utet, 1957, t. II,
pag. 181,

87 Kiscii: Elementos de derecho procesal oivil, Madrid, Edit. Rev. de derecho
privado, 1940, pAg. 197.

€8 ROBENBERG: Tratado de derscho procesal civil, Buenos Aires, Fdit, Ljea,
1955, t. TT, pég. 200.

89 ALZATE Nomefa: Pruebas judiciales, Bogota, Libreria Sigla XX, 1944,
pag. 13,
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medios llevados al proceso o valorados por el juez, sino a la actividad
de produceién o de apreciacién; sin embargo, bien pueden entenderse
estas frases, con mejor técnica, aplicandolas a los medios o motivos de
prueba aportados al proceso para obiener el convencimiento del juez
sobre los hechos y a la valoracién de aquéllos para adoptar la decisidn,
es decir, sin salirse del cuarto punto de vista que hemog explicado.

8. Log tres aspectos de la nocién de prueba judicial

Bi se considera que las dos primeras acepciones del término, estu-
diadas en el nimero anterior, pueden reunirse en un solo punto de
vista objetivo ¥y formal; que la cuarta agrupa aquéilas y la tercers, y
que las quinia y sexta son nsos inapropiados del término, pero que
contemplan en tado caso el aspecto formal {en cuanio se refiere al
objeto probado o a la actividad externa para producir la prueba},
excepto el Qltimo, que comprende ademis la actividad subjetiva de
apreciacibn del contenido sustancial de los medios empleados, féeil-
mente se deduce, como lo hace FroriaN ™, que son treg los aspectos que
presenta la nocién: su monifestacidn formal, es decir, los medios utili-
zados para llevarle al juez el conocimienio de los hechos, como tesii-
monios, documentos, indicios, etc, (primera y segunda acepciones) ; st
contenido sustanecigl, que es mejor denominar esencial, o sean las razo-
nes ¢ motivos que de esos medios se deducen en favor de la existencia
o inexistencia de los hechos (cuarta acepcién) ; su resuliado subjefivo
o el convencimiento que con ellas se trata de producir en Ia mente del
juzgador {(tercera, enarta y sexta acepeiones) y en este sentido el juez
concluye si hay o no prueba de determinados hechos.

Esta triple fisonomia de la prueba la acepta también Rocco ™,
pues dice que el vocablo puede tener tres significados: ora como medio
utilizado por las partes o medio de prueba {aspecto formal); ora co-
mo razén para proponer la existencia o 1a verdad de los hechos {eonte-
nido sustaneial} ; ora como control de esa verdad o existencia, mediante
la actividad del drgano jurisdiccional (resultado subjetivo de la
prueba). .

Desde un punto de vista procesal es ineludihle reconocer estos tres
aspectos de la nocifn: el vehiculo, medio o instrumento; el contenido
sustancial, ¢ mejor dicho esencial (para eviter que el lecior tome la
palabra como opuesta a procesal, econ lo cual se desvirtuaria el con-
cepto, ¥ 1a entienda como sustancia o egencia de la prueba}, v el resul-
tado o cfecto obienido en la mente del juez

70 FLORIAN: Delle prove penali, Milane, Istituto Editoriale Cisalpimo, 1961,
nim. Z, final, ¥ 3.

71 Rocco: Trattato di diritto processuale civile, Torine, Utet, 1957, ¢, 1T,
phg. 181
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9. Diferencia entre prueba y medic de prueba

Ahondando en el concepto, puede separarse ¢on absoluta propie-
dad el primer aspecto o significado, de los dos Wiltimos, para distinguir
la nocibn de prueba, en un sentido riguroso, de ia mocién de medfos
de prucha 2,

De este manera se tiene que, en sentido estricto, por pruebas judi-
ciales se entiende las razones o motivos que sirven parg leverle al juez
la cerieea sobre los hechos; y por medios de pruebe, los elemenios o tns-
trumentos (testimonios, documentos, ete.), utilizados por las partes y
el jues, que suminisiram esas razomes o es08 motivos (es decir, para
obtener la prueba}. Puede existir un medic de prueba que no contenga
prueba de nade, porque de él no se obtiene pingiin motivo de certeza.
Pero en un sentido general, se entiende por prueba judicial, tanto los
medios come las Tazones o los motivos contenidos en ellos ¥ ¢l resultado
de éstos, como més adelante veremog {¢fr., nam. 11},

10. Qué se entiende por ‘‘probar’’ en el lenguaje comiin y en derecho
procesal

Observan CARNELUTTI*? y Rocco ™ que la expresién tiene signifi-
cados diversog en el lenguaje vulger o comiin y en el lenguaje juridico.

Segiin explica el primero, en ¢l lenguaje comin se usa “‘como
comprobacién de !z verdad de una proposicién afirmada’, y, en este
sentido, prueba es la comprohacion, no de los hechos, sino de las afir-
maciones ; pero en el mismo lenguaje comiin se produce nuna trasposicién
o traslacién en el significado del voeablo, en virtud de la enal, prueha
no designa gblo la eomprobacidén, sino, asimismo, ¢l procedimiente o la
actividad usada para la comprobacifn; no es ya la demostracitn de
13 exactitud de la operacidn, sino esfe misma operacién; se opera asi nn
cambio entre resultado y procedimiento ¢ actividad, y entonces ya el
objeto de la prueba son los hechos y no las afirmaciones, concepto que
més tarde reafirma para la prueba judicial ?*: objete mediaio de la
prueba es el hecho e inmediato es la afirmacién, ¥y su funeién es la de
verificar. Y agrega CarNELUTTI: ‘‘Hasta cierto punto, el velor origi-
nario del vocablo, que radica en el concepto de comprobacidn, se con-
gerva en el lenguaje juridico. Es notable que con el nombre de prueba

12 Rocco: Trattato d4i diritio processuale civile, Torino, Utet, 1937, t. II,
pag. 181,

78 CARNELUTTI: La prucka civil, Buenos Aires‘, Edie. Arayi, 1955, pags, 38-44.

74 Rocco: Tratiole di diritfo processuale cwile, Torino, Utet, 1961, t. II,
pag. 180.

76 CaBRNELUTTI: Sisiema de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit, Uthea,
1044, t. I, pAg. 674.
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se designen sbélo los procedimientos medianie los cuales el juez com-
prueba los heches afirmados por las partes’’, no las normas de derecho,
ni log heebos aceptados por ambas partes. Mas ‘“a partir de este punto
cesa la coincidencia entre el significado corriente y el juridico del voca-
bio’’; porque, en el campo juridico, “la comprobacién de los hechos
controvertidos por parte del juez puede no derivar de la hisqueda de
su verdad, stuo de los procesos de fijacidbm formal’’, es decir, de una
tarifa legal para su valoracidn, ¥, por ello, probar ‘‘no querrda deeir
va demostrar la verdad de los hechos digcutidos, sino deierminer
o fijar formalmente los hechos mismos mediante procedimientos deter-
minados’’ 76,

Nos parece inadecuado alterar el concepto de la actividad de pro-
bar judicialmente, segtin disponga el juez o no de libertad para apreciar
los medios suministrados, El mismo CArNELUTTI dice a continuaecifn 77:
‘‘Seria absolutamente trivial demestrar que la ley babla de prueba para
indicar todos los procedimientos de comprobacion de los hechos por
obra del juez, sea cualquiera la medida del vinculo impuesto respecto
de eilos a su libre bisqueda.’”’ Sin embargo, a continuacién advierte
que la docirina ha sido conciente de esta alteraeién del significado
corriente del término {(comprobacién de la verdad) y por eso suele
agregar a la definieién las palahras “‘por los medios legales’’, o deeir
mis brevemente ‘‘demostracién de la verdad legal de un hecbo’. Por
tiltimo concluye diciendo que, si en rigor no eg un concepto inexacto,
dehe aclararse con la metifora usada en la antitesig entre verdad ma-
terial y verdad formal; o sea que, segin el criterio de CARNELUTTI,
cuando rija el sistema de tarifa legal debe hablarse de ‘‘demostracién
de 1a verdad formal o judicial de los hechos diseutidos’’, mientras que,
si existe libre apreciacién, podré hablarse de ‘‘demostracién de la ver-
dad material de los hechos discutidos’”,

No estamos de acuerdo con esta distineion. La actividad de probar
en el proceso es una misma, cualquiera que sea su resultado: encon-
trar ia verdad o conformarse con lo que la ley dice previamenie qué es
la verdad o su fijacién formal; se trata, en amhos casos, de hacer cono-
cer al juez los hechos sobre los cuales debe proferir deeisiém, por los
medios y modos autorizadog por la ley. Cosa diferente ez que, como
consecuencia de una actividad posterior del juez (la de apreciar el
mérito de conviccidn que itepgan lag pruebas aportadas), dicbo fun-
cionario se deba conformar con encontrar la fijacién formal de los
hecbos a t{ravés de esas pruebas, o que, por el contrario, pueda escu-
drifiar su conienido para conocer la realidad. De igual manera, las
nociones juridicas procesales de prueba y probar son unas mismag, sea
gque corresponda exciusivamente a las partes su aporte, o0 que el juez
esté dotado de faculiados inquisitivas para producirias. En consecuen-

76 CarNELUTTI: Lo pruche civil, Buenos Aires, Edic. Arayid, 1055, pags, 42-44.
7 CARNELUTTI: Lo pruchba civil, Buenog Aires, Edie. Arayd, 1955, pag. 44.
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via. el resultado formal o real de la prueba y los sujetos activos de ésta
ne deben influir en su noeidn juridiea proeesal, v, por ello, creemos
indispensable estructurarlas de modo gue comprendan esas diversas
situaciones, sin necesidad de recurrir a distintas definiciones.

Desde este punto de vista opinamos que, en vez de hablar de *‘de-
mosiracion de 1a verdad material’”’ y de ‘‘demostracién de la verdad
legal 0 formal’’ de un becho, es mejor decir que procesalmente probar
es la demostracidn legal de un hecho, porque asi se ecomprenden los
varios sistemas que la ley procesa! puede consagrar para la produeccidn
¥ valoracién de la prueba,

Por otra parie, algunos autores conmsideran que la actividad de
probar judicialmente esti limitada a los hechos conirovertidos o discu-
tidos, v excluyen de ella los aceptados o admitidos por las partes, por
lo enal le niegan el cardcter de prueba a la confesién y la consideran
como un sustituto de la prueba {¢fr., objeto ¥ medios de prueba, name-
ros 33-37, 67 v 139). LEssoxa tiene este criterio, como se deduce de
su definicidn: ‘‘Probar, en este sentido, signifiea bacer conocidos para
el juez los hechos controvertidos o dudoscs, y darle la certeza de su
modo preciso de ser’’ 78, CHIOVENDA y MicHEL1 admiten también este
punto de vista ®,

CapNELUTTI adopid este coneepto en sus primeros estudios®:
“Tampoco se habla de prueba a propdsito de log hechos sobre los cuales
media afirmacién concorde de las partes’’; ‘“se limita a los proeedimien-
tos instituides por el juez para la comprobacion de los hechos coniro-
vertidos (afirmades y no admitides)”’, es decir, cuando hay verdadera
actividad del juez a falia de aeuerdo en las partes; pero, como lo ob-
serva AUaENTI en el apéndiee a la misma obra #, sn econcepto evoineiond
lentamente ; asi, en las Lezioni dv diritto proc. civile tiende a excluir
del concepto de prueba la actividad del juez que comprueba, para
referirse s6lo al ‘‘instrumento que sirve para la comprobacién’’ #; en
¢l Sistema la analiza como ‘‘el procedimiento dirigide a la verifieacién
de las razones’’ {no ya de hechos conirovertidos) y la define como un
instrumento ‘‘no tanio del proceso como del derecho’ % ; en la Teorig
generale del dirttto y en las Istituziont la estima como ‘‘un equivalente
gensibie del hecho por apreciar, en el sentido de que proporcionan al

78 LEessoNa: Teorla general de la prueba en derecho civil, Medrid, Edit. Reus,
1928, . I, ndim. 2, pag. 3.

79 CHIOVENDA: Principios de derecho procesal, Madrid, Edit. Reus, 1041,
t. IT, miim. 59, pap. 2982; MicHELI: La cerga de ln pruchs, Buenos Aires, Edit. Ejes,
1951, nim. 16, phg. 112.

80 CARNELUTTI: La pruebe civil, Buenos Aires, Edic. Arayd, 1955, phg. 43.

81 Lg prusba civil, Apéndiee, XVII, pigs. 297-228,

82 CaRNELUTTI: Lezioni di dirifte processuale civile, Padova, CEDAM, 1930,
t. TT, phg. 386,

83 CARNELUTTL: Sistema de derecho procesal ¢ivil, Buenos Aires, Uthea, 1{44,
t. I, phg. 674.



32 HERNANDO DEVIS ECHANDIA

evaluador una percepcién, mediante la cual puede adquirir el counoci-
miento de ese hecho’' #; en la segunda edicibn de la Teoria generale
y en las Leztoni sul procedimenio penale considera definitivamente la
prucba como el medio que brinda al juez una experiencia y que, por
lo tanto, le sirve para relacionar la especie con el género, el pasado
y el .fuiuro . Por esta razén, el concepto emiiido a principios del
siglo en La pruebe civil quedd definitivamente revaluado.

CABNELUTTI tuvo razdn al eliminar la idea de coniroversia de la
sustancia de la actividad probatoria en el proceso, porque nos parece
que al incluirla se confunden dos concepios muy diferentes: el de la
necesidad de la prueba y el de la pruoeba en si misma, Puede decirse
que si la parte interesada en demostrar nn hecho dispone de la confe-
sién de su adversario o si hay acuerdo sobre tal hecho, no tiene nece-
sidad de aportar otras pruebas; pero no puede negarsele a la confesién
el carficter de prueba por la circunstancia de hacer innecesarias otras
adicionales. A este respecto observamos, en primer lugar, que para el
juez esa confesién o ese acuerdo scbre el hecho afirmado en la demanda
y admitido en la contestacién {que eguivale a confesién) es prueba de
81, exactamente como forman prueba varios testimonios que le den igual
seguridad, y tanto en el primer caso como en el segundo debe apreciar
la declaraciébn {de las partes o de los ferceros), para concluir si en el
proceso se encuenira demostrado el hecho que debe servir de base a sn
decisién, En segundo lugar, recordamos que en ocasiones la confesién
no ¢s admisible como prueba de los hechos del proceso, tal como oeurre
en materia de estado civil o puede suceder en lo penal {si no aparece €l
euerpo del delito, C. de P. P. colombiano, art, 255}, y, por lo fanto,
el acuerdo de las partes sobre un hecbo de éstos no exime al interesado
de presentar otras pruebas. Por 1iltimo, advertimos que ]la prueba existe
y es necesaria en el proceso voluntario, donde los hechos no aparecen
controvertidos %, Consideramos gue l2 nocidén se aplica en general a
todos los hechos que deben servir de fundamento a la decision del juez,
haya o no acuerdo sobre ellos.

La mayoria de los autores modernos eliminan de la nocién de prue-
ba y de actividad probatoria, paera fines procesales, ia exigencia de la
controversia sobre el hecho. Asi, Ricc1®" dice que probar es suministrar
Ia demostracién de que un hecho dado ha existido de determinado modo;
FLoriaN 28 afirma que ‘‘probar significa suminisérar en el proceso el

8¢ CArKELUTTI: Teoria generale del diritte, Boma, Foro Ital, 1951, pig. 439;
Istituztond, t. T, pig. 155.

85 CARNELUTTI: Legiond df diritlo processuale civile, Padova, CEDAM, 1930,
t. I, phgs. 204 y sigs.

86 DEvIS EcHanbia: Tratado, ed. cit., £, I, ntm. 74,

87 Ricoi: Tratado de les pruebas, Madrid, Edit, La Espafia Moderna, 8. 1.,
i. I, pag. 11.

88 FrLoriaN: Delle prove penali, Milano, Istituto Editoriale Cisalpine, 1961,
uimero 2,
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conocimiento de cualquier hecho, de manera que se adquiera para i
o s¢ engendre en otros la conviccidn de la existencia o verdad de ese
hecho’’; KiscH * considera que, en un sentidoe activo, probar ‘‘significa
la actividad procesal dirigida a fundar o desvirtuar la conviecién de los
jueces’’; AraconesEs ®® habla de ‘““crear el convencimiento del juez
sobre ia existencia o inexisiencia de hechos de importancia en el pro-
ceso’’; Guasp ®! habla de ““convencer al juez de la existencia o inexis-
tencia de los datos logicos que han de tenerse en cucnta en el falio’’;
SENTis MELENDO % dice que el objeio de la prueba ‘‘son los hechos en
cuanto hayan sido afirmados, en lo esencial, por lag partes’’; para
CouTURE * eg ‘‘controlar las proposiciones que los litigantes formulan
en el juicio’’; en el mismo sentido se pronuncia ArLsiNa ®%, quien dice
que probar es la ‘‘confrontacién de la versién de cada parte con los
medios producidos para abonarle’’; Craro SoLAR®® opina que es la
‘‘demostracién, con ayuda de los medios autorizados por la ley, de la
exactitud de un hecho que sirve de fundamento 2 un derecho preten-
dido’’. Véanse otras citas en ‘‘objeto, tema y necesidad de la prueba”
{cfr., nlims, 33-35).

1i. Nuestras definiciones

Dijimos antes que desde un punto de vista proecesal es ineludible
reconocer tres aspectos de la nocién de prueba: el de vehiculo, medio
o instrumento; el de contenido eseucial o csencia de la prueba {razo-
nes 0 motivos que en esos medios se encueniran en favor de la exis-
tencia o inexistencia de los hecbos), ¥ ¢l de resultado o efecto cbtenido
en la mente del juez {el convencimiento de que exisien o no esos hechos).
Una definicién general de la prueba debe, pues, comprender esos tres
aspectos de la nocién.

Explicamos que, ehondando en el conecepto, puede distinguirse Ia
prueba en si misma y los medios de prueba o instrumentos que la sumi-
nigtran; aquélla ia forman entonces ‘‘las razones o los motivos que gir-
ven para levarle al juez ia certeza sobre los hechos’’, y los medios de

89 KiacH: Elementos de derecho procesal civil, Madrid, Edit. Rev, de derecho
privado, 1940, p4g. 197,

80 AraQONESES: Téenice procesal, Madrid, Edit. Aguilar, 1958, pag. 463.

92 Guasp: Derecho procesal cuil, Madrid, Instituto de Estudios Politicos,
1062, pag. 33.

92 BENTIS MELENDO: El proceso civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1057, &. I,
phg. 174,

83 CouTure: Pundamentos del dereche procesal civil, Buenog Aires, Edit, De-
pahna, 1858, pag. 217.

M ALgINa: Trafado de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar,
1942, t. I, pég. 171

95 Crako S0LaR: Explicaciones de dereche civil, Santiago de Chile, . XII,

phg. 656.
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prueba son ‘‘los elementos o instrumentos utilizados por las partes y el
juez, que suminisiran esas razones o esos motives'’, por lo cual pueden
aducirse medios de prueba que no sean pruebas de nada, cuande mo
contengan motivos o razones para la conviccién de! juez. En sentido
general por prueba judicial se entiende, tapto los medios como las
razones o los motivos contenidos en ellos; luego, nna defimicién gue
pretenda dar un concepto amplio de la prueba debe incluir ambos pun-
tos de vista,

No debe limitarse la nocién procesal de probar a los hechos eontro-
vertidos, sino a todos los que deben servir de fundamento de la decigién
del juez, ni se la debe vincular al sistema de valoraei6n, iibre o tasada,
aue rija en el proceso.

Utilizando abora cstas ideas, podemos formular las siguientes defi-
niciones, desde un punto de visia rigurosamente proeesal:

Probar es aportar al proceso, por los medios y procedimienios acep-
todos en la ley, los motives o las razones que produzcan el convenci-
miento o la certeza del juez sobre los hechos.

Prueba judicial {en particular) es tode motive o razén aportado
al proceso por los medios y procedimientos acepiados en la ley, para
llevarle al jues el convencimiento o la cerieza sobre los hechos,

Y prueba (en el sentido general de que exisic prueba suficiente
en el proceso) es el conjunio de razoncs o moftvos que producen el con-
vencimienio o la certeza del juez respecto de los hechos sobre los cunles
debe proferir su decision, obtenidos por los medios, procedimientos y sis-
temas de valoracion que la ley autoriza.

El resultado de esa aciividad de prober o de esas pruebas podré
variar, segin gque el juez deba conformarse con las razones de orden
legal que esté obligado a deducir de una apreeiacién tasada de los me-
dios aducidos, o que, por el contrario, pueda valorarlos con su propio
criterio (en el primer caso existird una fijacién forma! de los hechos
y en el segundo una verificacién real). Los motivos de la comviecién
los tomara el juez de la ley o de su personal apreeiacién, pero en ambas
hipétesis existira prueba. Igualimente, ¢l resnitado podri ser distinto
si el juez debe limitarse a apreciar los medios suministrados por las
partes {con o sin libre criterio) y a recurrir a Iz carga de la prueba
para suplir su falta, o, en cambio, si puede producir de oficio otros que
log aclaren ¥ que den seguridad sobre la verdad diseutida; pero en
ambos casos la nocién de prueba es una misma, Por eso hablamos de
los medios que la ley permite aducir y del sistema de apreciacién que
la ley auntorice, para comprender asi vnos y otros.

12. El derecho subjetivo de probar

Asgi como existe un derecho subjetivo de accidn para iniciar el pro-
ceso y obtener en ¢l una sentencia, lo mismo que un derecho de recurrir
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que prolonga los efectos de aquél *8, puede afirmarse que existe un dere-
cho subjetivo de probar, en €l proceso, los hecbhos de los cuales se intenta
dedueir la pretensién formulada o ia excepcién propuesta.

Basta recordar la importanciz extraordinaria que ia prueba tiene
no sélo en el proceso, sino en el ecampo general del derecho (cfr., ni-
meros 1-3), para comprender que se trata de un indispensable comple-
mento de los derechos materiales econsagrados en la ley y del derecho
de defensa. En cuento al demandado se refiere, es claro que sin el de-
recho de probar no existiria aundienecia bilateral, ni contradictorio efec-
tive, ni se cumpliria la exipencia constitucional de oirlo y vencerlo
para condenarlo; en relacién al demandante, es ignalmente indudable
que sin el derecho de probar resuliaria nugetorio el ejercicic de la
accién e ilusorio el derecho material lesionado, discuiido o insatisfecho.

Su naturaleza de derecho subjetive es clara, porque la obligacién
que genera depende de un acto de voluntad: le peticién del interesado;
en cambio, cuando en ¢l proceso inquisitivo, eivil o penal, el juez esta
obligado a practicar oficiosamente la pruebe, su obligacién emana de
la ley directamenie ¥y no existe enionces un derecho subjetivo de las
partes a esag pruebas; pero existira siempre el derecho a que se practi-
quen las que ellas soliciten,

Podria pensarse que el derecho de probar es un aspecto del derecho
material que se pretende hacer valer en el proceso o simple ejercicio de
tal derecho. Mas para desechar tal concepto basta recordar que el de-
mandante temerario, cuya pretensién carece de respaldo en dereche y en
log hechos o s0io en el primero, o mismo que el demandado que con
o sin razén se opone a la demande pero que no recomviene y no pre-
tende ejercitar ningan derecho material, sino defender su libertad juri-
dica o econdmica frenie a la pretensién del demandante, tienen igual
derecho a probar log hechos relacionados con el litigio y de los cueles
consideran gue se deduce su pretensién o su exeepeibn, como el deman-
dante que efectivamente es titular del derecho material reclamado.

4 Cual es la naturaieza del derecho de probar? Aun cuando la no-
cién de prueba trasciende el campo del proceso v forma parie de la
teoria general dei derecho, creemos que no puede hablarse del derecho
de probar sino desde un punto de vista exclusivamente procesal. Exis-
ten pruebas exigidas por las leyes materiales, civiles y comerciales,
para la existencia o validez de ciertos actos y econtratos, como en
varias ocasiones hemos visto; masg entonces la prueba es inseparable
del acto o contrato ¥ mo cabe hablar de un derecho a aquélia, sino,
mas técnicamente, de un derecho a ejecutar tal acto o contrate. Se
trata, pues, de un derecho subjetivo procesal, como el derecho de re-

88 Drvia EcHaNDIA HErRNANDO: Tratade de dereche procesal eivil, Edit, Te-
mis, Bogotd, 18, t. I, nim. 110 y t. IV, niim. 475; Nociones generales de derecko
procesal civil, Edit, Aguilar, Madrid, 1966, ntms. 86 y 303.
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currir ¥, que corresponde a todas las personas que intervienen en cl
proceso como demandantes o dewmandados, o coadyuvantes o litiscon-
sortes de éstos, o terceristas o intervinientes ad ezcludendum, e inclu-
sive, como intervinientes incidentales o {iransitorios; pero, mientras
que en Jog filtimos ese derecho esti limitado a los hechos relacionados
con su intervencién incidental, ya que no son partes en el proeeso pro-
piamente dicho, en los demds tiene un aleance mdis general, limitado
s6lo por lag normas legales sobre inadmigibilidad de las pruebas por
inconducencia ¢ impertinencia o por prohibicidn expresa de la ley para
ciertos hechos, por su indole escandalosa o0 en defense de la familia.

Sujete pasivo de ese derecho subjetive procesal es cl juez, quien
estd obligado a decretar y practicar las pruebas pedidas con las forma-
lidades legales, siempre que no exista razén parp considerarlas inadmi-
sibles. En esto se diferencia del derecho de aceidn; éste pone en movi-
miento la funcidén jurisdiccional del Estado, por conducio del juez, razén
gque explica por qué se dirige a aquél y no a éste; en cambio, con el
ejercicio del derecho de probar se impone direciamente al juez la obh-
gacién de decretar y practicar las pedidas, y su imcumplimiento re-
presenta una auténtica denegacién de justicia que le puede acarrear
responsabilidades penales y civiles ®®, Claro es que el ejercicio de la
aceién eon las formalidades legales obliga al juez a iniciar el proceso
¥ su negativa constituye {ambién una denegacién de justicia, por lo
cual no existe diferencia en este aspeeto; pero la funcidn jurisdiccional
del Estado se pone en movimiento con la accién y, en cambio, no se
altera ni se extiende por el ejercicio del derecho a probar los hechos
relacionados con el litigio o el proceso voluntario, que vincula al juez
y le determina sus funciones, por lo cual se dirige directamente a éste.

El derecho de recurrir prolonga los efectos del derecho de accion,
y asi como ésta inicia el proceso, aquél lo continiia; ambos derechos -
ponen en movimiento la jurisdiceion : ésta eu primer gradoe, y aquél en
segundo, o 1a extraordinaria de casacidn; por lo cual ambos se dirigen
2l Estado, por conducte dcl funcionario judieial, pero no couira el
Estado, porque no existe contraposicién de interés enire ¢l actor o re-
currente y aquél ¥,

Se diferencia también el derecho de prohar del derecho de accidu-
coniradiceién y del derecho de recurrir, en que éstos son abstractos,
por cuanio no persiguen un resultado favorable, sino una senteneia
(o providencia de otro orden, en ¢l caso del recurse), que resuelve de
acuerdo con la ley; en cambio, el derecho de probar tiene por objeto
concreto la praciica de las pruebas determinadas que se solicitan, es
decir, persigue la resolucién favorable al pedimento de Ia parte (pero

87 Drvis EcHANDiA: Cita anterior,
8 Drvie FEcHAXDIA: Tratado, ed. eit., t. V, néwm. 658,
28 Drvis EcEanpia: Citas anteriores.
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no 1mplica el derecho & una valoracién favorable de esas prucbas, esto
es, se tiene el derecho a la prueba, mas no a gue por ella se deba
reconocer el derecbo o la excepeidn pretendidos; los efectos juridicos
procesales de la prueba practicada los sefiala la ley, si hay tarifa legal,
o el juez, si tiene libre apreciacién; son efectos ajenos a la voluntad
de la parte que pidi6é esa prueba y, por lo tanto, a su derecho de pro-
bar). Puede decirse gue ci derecbo de probar se vincula a la preten-
sidn, cuya naturaleza es concreta y persigue una deecision favorable,
y no a la aceién o al recurso, que son de naturaleza abstracta ¥ tienen
por ohjeto la decisién, favorable o no; la prueha es complemento de
la pretensidn, condicion indispensable para que ésia fenga éxito, ¥ en
cambio Ia aecién y el recurso pueden lograr cabalmente su fin (la
sentencia) a pesar de la ausencia de pruebas sobre los hechos (se re-
querirdn unicamenie las que satisfacen los presupuestos procesales,
como capacidad, representacion y documentos exigidos para la admi-
¢ion de la demanda).

El derecho de probar no tiene por objeto convencer al juez sobre
Iz verdad del hecho afirmado, es decir, no es un derecho a que el juez
se dé por convencide en presencia de ciertos medios de prueba, sino
a que acepie y practique los pedidos ¥ los tenga en cuenta en la sen-
fencia o decisién (con prescindencia del resultade de su apreciacién).

De manera que no existe el derecho de la parte a que el juez se
declare convencido de Ia existencia del hecho en presencia de la prueba
aportada por aquélla, ni siquiera en el sistema de la farifa legal y cuan-
do tiene por ley la calidad de plena prueba; porque enionces es por
imperio de la ley ¥ no como un efecto de la voluniad de las partes
como el juez debe tener por fijado ese hecho. Cuando en la aprecia-
¢i6n de la prueba el juez olvida el mandato legal que lo obligs a reco-
nocerle pleno valor, no viola ningin derecho subjetivo de ia perjudi-
cada, sino una norma procesal ; incurre en un error in procedendo, y, por
ello, para que pueda conduecir a 1a revocacidn de la sentencia en casa-
¢ién, es indispensable que ese error haya llevado a la violacidn de otra
norma ¢ue sea sustancial ¥ que consagre zlgin derecho subjetivo. Es
también un deber ¢z lege del juez, como el de proveer y el de hasar su
sentencia en los heehos que resulten probados en el proceso.

Puede hablarse de un derecho abstracio de probar, desde otro punto
de vista: en cuanto a disponer de la oportunidad de probar, y seria
un complemento del derecho de aeccidn y de contradiecion, o de su
derecbo de defensa, vale decir, un derecho a llevar al proceso pruebas
en general. Pero en presencia del mediop particular de prueba gue la
parte aduce, en apoyo de su pretensidn o excepeidn o de sn defensa,
ereemos que ¢l derecho subjetive adguiere el caricter de conereto, ya
gue persigue un fin determinado: la senieneia favorable.

Muchos autores acepian la existencia de este derecho subjetivo
procesal ;
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Rocco 1 reconoce que ‘‘de las normas procesales que regulan el
instituto de la prueba se deducen, sin duda, derechos subjetivos y obli-
gaciones de las partes’’, v habla del ‘‘derecho de la parte sobre el
material instruciorio, reconocide por todos los autores, en el cual la
voluntad de la parie es decisiva en relacién a la aciuacién de la ohli-
gacifn del juez de tramitar 1a prueba’’. El juez no es libre de rechazar
l1a peticién de prueba; su voluntad estd sometida 2 1a de la parte, puesto
que tiene obligaciéon de dar curse a la prueba pedida, siempre gque la
forma procesal admita la posibilidad de su préictica,

Guasp ¥ dice en el mismo gentido: ‘““Liag partes tienen, evidente-
menic, un derecho 2 probar: por su condicién juridica de partes se les
atribuye la fecultad o serie de facultades correspondientes.’””

PLANIOL v RipERT %2 gpinan lo mismo: ‘‘En principio, el litigante
tiene siempre el derecho de probar lo que alegue en su favor: sca un
becho puro ¢ simple ¢ un acto juridico’’; més adelante observa que
g veces la ley probibe toda prueba, cuande la2 revelacién del hecho
constituiria un escindalo demasiado perjndicial & la moral ptblica,
v entonces se presenta ‘‘una supresién excepeional del derecho de
probar,’’ 108

Luis ArzaTe NorEfa ¢ habla de derecho de aducir la prueba
¥ de derecho a la contraprueba; pero en realidad es ci mismo derecheo
que corresponde a todas las paries, ¥ ¢l mismo aufor lo reconoce en
otro lugar 1%, al decir que ‘‘cuando se habla de la prueba hay que
entender que ella envuelve la contraprueba’’.

Otros autores se refieren a ‘“poder”’, en lugar de ‘‘derecho’’. Asi,
MicHEL: %% dice: ‘A ambas partes se les concede el poder de formu-
lar determinadas afirmaciones y de acompefiarlag de prueba cuando
sean negades.”’ Pero creemos que se trata de un verdadero derecho
subjetivo, porque la obligacién del juez de practicar las pruebas pedi-
das por la parte es generada por ese acto de voluntad; a diferencia de
lo que ocurre en el proceso inquisitive, ¢ivil o penal, cuando el juez
practica pruebas oficiosamente, pues entonces tiene el deber, mas que
la faculiad o poder de ejercitar su actividad para esclareccer los he.

100 Rocco: Trattaslo di dirillo processuale civile, Torino, Utet, 19857, &. II,
phgina 181. i

181 GuUASP: Derecho procesal cwil, Madrid, Instituic de Estudios Politicos,
1962, pag. 115,

102 PLANIOL ¥ RIPEERT: Tratado tedrico-prdctice de derecho civil, La Habana,
Edit. Culturel, t. VIT, pbg. 754.

103 PLANIOL y RiPERT: Tratedo tedrico-prdctico de derecho eivil, La Habana,
Edit. Cultural, t. VII, p&g. 756.

1os ArzaTe NoreRa: Pruebas judiciales, Bogoth, Libreria Bigle XX, 1944,

pigina 15. Comay
185 ALZATE NoRERA: Pruchas judiciales, Bogotd, Libreria Biglo XX, 1944,
riyg. 86, e W

108 MicHELI: Lo carga de le prueba, Buenos Alres, Edit. Ejea, 1961, m‘:-l
mero 16, pag. 115,
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cbos 1%, gin que las partes tengan un derecho subjetivo sobre ese ma-
terial instruectorio. Sin embargo, aun en el proceso inquisitivo existe
el derecho subjetivo de las partes de pedir las pruebas conducentes
a establecer otros hechos o modalidades de los reconsiruidos oficiosa-
mente por el juez,

FeNECH 1* utiliza ambos términos: *‘No se puede negar que existe
un derecho o un poder de las paries a probar aquellos hechos que han
alegado’’; por esta razbn su concepto resulta incierto.

CARNELUTTI 1% eongidera que las pruebas son hechos juridicos
procesales y gue cuando se trata de ‘‘un acto realizado por ci sujeto
con ¢l fin de producir dicho efecio {juridico), no cabe sin incoherencia
desconocer su earicier de negoeio juridico’’ procesal; observa que se
trata de un efecto juridico producide por una declaraeién de volun-
tad. Mas adelante trae un parrafo con el titulo Obligaciin del juez
y derecho de la parte en maleriz de prueba ' en el cual trate sobre
la ““obligacién de no poncr en la sentencia hechos discuiidos que no
hayan sido fijados mediante alguno de los proeesos requeridos por la
ley”’, y plantee, sin resolverlo, el interrogante de si sujeto de tal
obligacién es ¢l Estado o el juez (nos parece que es el juez, puesto
que se irata de regular su actividad, limitindola mediante el prineipio
de la congruencia, eniendido aqui en un sentido amplio, no sélo eon
relacion a los hechos afirmados en la demanda, sino a los que resulten
probades). Igualmenie pregunta ‘‘si a esta obligacién penérica del
Juez corresponde un derecho de la parte’’; y observa que la respuesta
depende de i para la obligacién susodicha es decisiva o indiferente
la voluntad de la propia parte’’, pues s6lo si esa voluniad es decisiva
para la obediencia del jumez a tal obligacién, existira un derecho de
la parte. Luego concluye negando que exista tal derecho.

Estamos de acuerdo con CARNELUTTI en que la obligacién del juez
de fundar su decisién sblo en los hechos probades legalmente, no
corresponde a un derecho de las partes, porque ereemos gque se trata
de una obligacién ez lege, emanada en forma directa y exclusiva de
1a ley, no de la voluntad de las partes, conforme sueede con la obli-
gacidn del demandado a someterse al juicio ! o con la de proveer
para el mismo juez. En esie sentido es evidente que no existe un
derecho de las partes a Ja fijacidn del material inséructorio, como
tampoco existe el derecho 2 que el juez se declarc convencide con la
prueba que se aduce o practica, como vimos antes.

107 SENTIS MELENDO: El procese civil, Buenos Aires, Edit. Ejen, 1857, ps-
gina 159,

108 FENECH: Derecho procesal penal, Barcelona, Edit. Labor, 1960, & T,
pigina 588.

109 CARNELUPTI: La pruebe oivil, BDuenos Aires, Edic. Arayd, 1955, phgi-
nas 31-33.

110 CARNELUTTI: Ob. eit., pAgs. 44-49.

111 Devis EcHanpia: Tratado, ed. eit,, t. I, piim. 110, letra E.
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Pero la hipftesis planteada por CABNELUTTI es muy diferente
de la gque aqui exeminamos. La obligacién del juez a decreter, prac-
ticar y tener en cuenta lag pruebas pedidas por las partes, emana del
derecho subjetivo que las Constituciones les oforgan a éstes para ser
oidas al ser juzgadas (Consi. Colombiena, art. 26) y que esti com-
prendido en el derecho de contradiceifn 122, Esa ohligacién es comple-
tamente distinia de la que lo sujeta a limitarse 2 los hechos prohados
cuando dicta la sentencie; emana de un acto de voluntad y, por lo
tanto, impliea le existencia de un derecho subjetive. A esta conse-
cuencia conduce el criterio de CARNELUTTI, aungue éste no lo dice ex-
presamente. Empero ese dereche no implica, como ecabamos de adver-
tirlo, que el juez al apreciar iales pruebas deba rcconocerles mérito
soficiente para dar por ciertos los hechos que con ellas se ha querido
demostrar, pues gi existe esa obligacién, debido a la vigencia de la
tarife legal, serid entonces una obligacifn ex lege, similar a la que antes
eXaminamos.

El derecho subjetivo conereto de prohar se limita en cada proceso
por les nociones de conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba,
lo mismo que por ciertas prohibiciones de investipar determinados he-
chos, basadas en motivos de interés publice, v su cjereicio se regla-
mente por la ley, de acuerde con las formalidades y demas requisitos
de la actividad probatoria que para cada clase de proeeso ¥y en cada
pals se consagran. No se irata de un derecho a llevar toda clase de
pruebas, para establecer bechos de cualguier naturaleza, conforme al
capricho de las partes, porque en la vida juridica no puede existir un
derecho de alcance y conteride ilimitados, ¥ mucho menos cnando su
ejercicio se vincula al de una actividad del Estade tan fundamental
como la de administrar justicie, que requiere orden y armonia de sus
diversas fases. Por eso varios de los principios fundamentales del
derecho probatorio contemplan la oportunidad, la preoclusidn, la con-
tradiccién, la leaitad ¥ probidad, la formalidad y el interés pfiblico
de 1a funcién de la prueba {cfr., ntims. 30-32),

En el capitnlo XTI esiudiaremos estos requisitos de las distintas
fases de la actividad probatoria en el proceso.

112 Devis BeHARDiA: Tratadn, od. eit, t. TUE ndms, 408-330 v Nocienes gene-
rales de dererhto procesel ofvil, od. eit., mims, 102-104.
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NATURALEZA DEL DERECHO PROBATORIO Y DE LAS
NORMAB 80BRE PRUEBAS JUDICIALES

13. Diversas teorias

Mucho se ha discutido acerca de la maturaieza de las normas juri-
dicas que regulan la institucién de la prueba, ¥ las opiniones son muy
diversas y hasta contradictorias, no obstante lo cual se las puede cla-
gificar en cinco tendencias, a saber: @) la que las considera de derecho
material; &) la que les asigna una naturaleza mixsta; ¢) la que les re-
conoce una naturaleza exclusivamente procesal; d} la que separa en
dos ramas (sustaneciai y proeesal) el derecho probatorio; ¢} la que les
asigna una naturaleza especial.

A continuacidn explicaremos las razones que suelen enuneiarse en
favor de cada tesis, e indicaremos los gutores que las defienden.

a) PRIMERA TESIS: las normas sobre pruebas forman parie exclu-
sivamente del derecho matersal.

Sostiene esta {esis el jurista italiano Salvaiore SarTa®. Be trata
en realidad de un econcepio aislado, que esti en oposicién con la casi
nnanimidad de los autores.

b)Y SEqGUNDA TEsiS: les mormas sobre prusbas son de naturaleze
mizta (procesal y malerial). Con arreglo a esta feoria, existen normas
que regulen iz prueba fuera del proceso y para fines exiraprocesales,
vineuladas a la adquisicidn de derechos sustanciales o a la existencia
de situaciones juridicas de derecho material, que no pueden tener, en
consecuencia, cardcter procesal, ya que cumplen sus fines sin la inter-
veneién del juez; en cambio, otras normas estén dirigidas al juez, para
que éste las apligue o exija su aplicacién en el curso del proceso, y,
por lo tanto, tienen naturaleza procesal. Resulta asi que la institucién
de 12 prueba, entendida como derecho probaiorie en sentido amplio,
presents naturaleza mixta. En esie sentido, el gran CarNELUTTI dice

que ‘el derecho procesal esti fuertemente arraigado en el terreno del

1 3arTa: Diritio processunle civile, Padova, 1953, pig. 200,
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derecho material, y la mayoria de las raices que difunde en este campo
¥ por las cuales la savia del derecho privado sube a vivificar el orga-
nismo del proceso, estd constituida precisemente por las normas sobre
la pruebe’’ ?; y mas adelante agrega que existen imstituciones, como la
carga de la prueba ¥ la forma documental del megocio, que presentan
una emalgama tan compacta de elementos procesales y materiales, gue
en ellog 1a autonomia de las dos ramas no se halla madura 3,

Este concepto lo mantiene CARNELUTT: a través de los afios, pues
mucho después eseribe que ‘“‘de las pruebas tiene normalmente necesi-
dad el juez, pero pueden tener necesidad también las paries”, ¥ que
basta ‘‘esta reflexién para exeluir que la prueba opere sélo en el proce-
S0 ¥ que, por tanto, constituya exelusivamente una instifueién pro-
cesal’’4,

En el mismo sentido se pronunciza FLoriAN 5, quien luego de plan-
tearse el interrogante de s1 estas normas pertenecen 2l derecho sustancial
o al procedimiento, dice que al derecho penal formal, pero gue ‘‘tienen
importantes interferencias en el derecho material, en el doble seniido
de que recihen su influjo y de que a su vez influyen también en €1'’;
que ¢l derecho material concurre a determinar el objeto de la prueba,
al exigir que el hecho resulte de determinado modo de prueba, en
cuanto a la exigtencia del delito {en lo civil seria en cuanto a la exis-
teneia del acto, cuando se trata de formalidad ad substaniiam actus),
lo mismo que al exigir cierto grado de eficacia probatoria y al esta-
hlecer Ia carga de la prueba de ciertos elementos constituiivos o de
eXcepceiones.

Hugo ArsiNa® les recono un cardcter mixto, porque ‘““no obs-
fante su contenido procesal, se hallan imcluides en el derecho sustan-
eial’’: el primero lo encuenfra en su vinculaeién a la existencia de las
releciones sustanciales, y el segundo en la organizacién judicial,

Vicenzo PanNvccio? dice que las normas sobre pruebas son de natu-
raleza sustancial, pero como habla de un aspecto procesal y ecalifica Ia
prueba de acto procesel, ticitamenie les reconoce una naturaleza mixta.

Los civilistas franceses acogen esta tesis, como ge ve en Prawion

2 CaeNELUTTI: La prucba oivil, Buenos Aires, Edie. -Arayd, 1955, phg. 23.

3 CARNELUTTI: La prucba owil, ed. cit, pig. 24.

4 CARNELUTTI: Teoria gemerale del diritto, Roma, Foro Italigno, 1951, pa.
gioa 440; el mismo concepto aparece luego en las Istituzioni., ., Roma, 1948 3% ed,,
t. I, pgs. 155 ¥ sigs.; ed. Buenos Aires, t. I, pigs. 258 y 263, v en la ed. de la
Teoria generale del diréito, Rome, 1946, pigs. 332 y sips. Véese La prueba oivil,
ed. eit., t. I, pag. 213,

& FLORIAN: Delle prove penali, Milano, Istitute Editoriele Cissalpinoe, 1961,
ntimero 10,

& AvsiNa: Tratede de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1942,
& II, p4g. 178.

T VIcERZ0 PaNveclo: La confessione stragiudiziale, Milano, A, Ginffré Edi-
tore, 1960, phgs. 87-114.
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¥ RreerT 3, quienes exponen: “*En este sentido la teoria de las pruebas
confina por una parte con el derecho civil y por la otra con el proce-
dimiento. El procedimiento regula la administracién de las pruebas,
es decir, la forma en que han de adoptarse. Sin embargo, esa teoria
pertenece al derecho civil, por diversas razones. Primeramente, a me-
nudo resulia que las pruebas se obtienen en lag relaciones civiles ordi-
narias sin que exista lifigio algune; su produccién no fiene necesaria-
mente caricter contencioso y Do siempre supone unaz acelén y un
procedimiento. Por oira parte, cierias pruebas se preparan por ade-
lantado, por pura precaucién y sin saber si jamés ha de existir un
litigio que hapga necesaria su produccion: son las llamadas pruebas
preconstituidas. Su confeceifn, asi como la determinacién de su grado
de efiecacia o fuerza, eorresponde al derecho ecivil, En fin, la cuestién
de saber cudles medios de prucba caben en fal o cual caso, es una cues-
tion de fondo y no de procedimiento, ya que se relaciona fntimamente
con la naturaleza del acto y €l modo eomo éste se celebra.’”” En el mis-
mo sentido opinan BAUDRY-LAGANTINERIE ¥ BarDE ?, CoLiN v CaprTant ¥
y AnprE HueT!Y, pero observan que la Jurisprudencia francesa les
asigna un caricter procesal,

Civilistas hispanoamericanos, como CLARO SOLAR y ALESSANDRI
RopricuEz ¥ SoMaRRIVA, son de idéntica opinidn 12, Los primeros ad-
vierten que corregponde mas al derecho procesal, pero gque en enanto
a gaber cuél ¢s el modo de prueba auiorizado en un easo determinado,
depende de la naturaleza misma del acto, cuestién de fondo que corres-
ponde decidir al derecho civil, como sucede en les pruebas preconsti-
tuidas. Los segundos le asignan al derecho procesal las formalidades
de la prueba en el proceso, y al derecho eivil la determinacién de los
medios pertinentes vy su valor. En el mismo sentido se pronuncia
AMARAL SANTOS 3,

Otros autores, como RoSENBERG ¥ SCHONEE, excluyen del derecho
procesal linicamente las reglas sobre la carga de 1a prueba y las pre-
sunciones legales.

RosENBERC * dice que las reglas sobre la carga de la prueba perte-

8 PLANIOL ¥ RiperT: Trotade tedrico-préetico de dsrecho civil, La Hsabane,
Edit. Cultural, t. VIL, phgs. 747 y 748.

? BAUDRY-LACANTINERIE: Préeis de droit civil, Peris, 1904, t. IV, nfim. 2050.

10 CoLiv y CaprTaNT: Compendio ds derecho eivil, Madrid, Edi. Heus, t. I,
pagma 91.

11 ANpRE YUEBT: Les conflits de lois en matiére de preuve, Ed. Paris, 1965,
pigs. 38-40 ¥ 127,

12 CLaro BouaR: Expliceciones de dereche oivil, Santiago de Chile, t. XTI,
pig. 658; ALESSANDRI RoDeleuEz y SomaReIva UNDURRAGA: Curse de devecho civil,
Santiago de Chile, Edit. Nascimeuto, 1941, t. I1T, pig. 462,

13 AMARAL SaKT0B: Prowva judiciaria mo civel ¢ comereinf, 3% el eit, t. T,
mimg, 21-23, pAgs. 45-48.

14 Hosexbeud: La carga de la pruebs, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1956, pé-
ginas 7 ¥ T6.
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necen al derecho material, cuando se trate de decidir sobre lag preten-
siones materiales, sin que esto signifique que el derecho procesal quede
expulsado de esta institucion, puesto que sélo en el procese hay lugar
para la aplicacién de tales normas; en los litigios de derecho privado
s6lo pertencce al derecho material la cuestion, fundamental por cierto,
de saber cuéles hechos deben constar en fayor del demandante y cuales
en favor del demandado; pero si se decide sobre cuestiones puramente
procesales, la regle sobre carga de la pruebe tiene maturaleza procesal.
Se infiere de su exposicién que estas reglas tiemen un caracier mixio,
predominando el material. RosENBERG modificd asi el concepto emitido
en la primera edicibn de su obra Carge de la prueba, en el sentido de
que las normas probatorias pertenecen al derecho procesal; ¥ considera
meferiales 1ag normas que establecen presunciones legzales.

SceONEE P dice que, de acuerdo con el derecho vigente alemdn, Tog
preceptos sobre la carga de la prueha tienen naturaleza de derecho
material,

Refiriéndose & esta tesis observa MicHELI 1* qre & menudo se habla
de la teoria de la carga de le prueba como de ‘‘un puente entre dere.
cho sustaneial y derecho procesal’’,

En cambio, Kiscu ¥ WacH 7 consideran que la regla de la carga
de la prueba pertenece al dereche procesal, puesto que sélo alli tiene
aplicacién, para evitar el non liguet. De la misma opinién es MicHELI 13,

Por su paric, LESSONA *® opina que la teoria de lag pruebas ‘‘estu-
dia las reglas relativas a los medios de prueha, tanto en ef derecho
sustantivo como en el procesal’’, sin asignarles un cardcter mixio,

¢) TERCERA TESIS: las mormas sobre pruchas som de naturalezn
exclusivamente procesal. Como acabamos de decir, R0SENBERG ¥
ScHONRE excluyen del derecho procesal las normes sobre la carga de
ia pruebe y las presunciones legales, pero otros autores le reconocen
al derecho probatoric su naturaleza procesal, sin hacer excepeién algu-
na. Enire éstos podemos citar a BENTHAM, para quien ‘el arte del
proceso no es esencialmente oira eosa que el arie de administrar las
pruebas’’ 20; a MicHELI ?!, para quien la regla sobre carga de la prueba

1% HCHONKE: Derecko procesal civil, Barcelona, Edit. Bosch, 1950, pag. 204,

18 MscHELL: Lo carga de¢ la prueba, Buenos Ajres, Edit. Ejea, 1961, pig. 214,
nota 121,

17 EKuiscH: Elemenios probatorios de derscho grocesal civil, Madrid, Edit. Re-
vista de derecho privado, 1940, pags. 24 vy 206; WacH: La connaissance et Uerreur,
Paris, Flammarion, 1908, pigs. 29 y 363, citas de ROSENDERG, en Lg carga de la
pruche, Buenos Aires, Edit. Kjea, 1956, pig. 71.

18 MrcHeLI: Lo carge de i pruebs, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, pagi-
nas 213 y 215,

1% LeesoNa: Teorie general de la prucha en derecho civil, Madrid, Edit, Reus,
1928, t. I, nam, 8, pig. K.

20 BEnTHAM: Trotede de las prucbas judicieles, Buenos Aires, Edit. Ejea,
1859, t. 1, pAg. 10,

22 MrcHELI: La carga do la pruebe, ed, eit., phgs, 212, 214 y 226,
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vale como norma procesal, ya que implica una directa limitacién a los
poderes del juez y al conienido de su pronunciamiento; 3 CHIOVENDA 2,
quien es enfatico al afirmar que ‘‘toda la materia de las pruehas perte-
nece al derechbo procesal’’, aun cuando se acostumbre colocarlas en los
c6digos de derecho susiancial, e inclusive, la regla sobre carga de la
prueba (si bien en otro lugar dice que las presunciones pertenecen al
derecho sustancial 22, no debe olvidarse que ellas no constituyan prue-
bas, como lo explicaremos Iuego (cfr., nfim. 389) [esto lo explicaremos
en el tomo I1]; a Rocco 2%, porque considera en general la institucién
de la prueba como ‘‘el conjunic de normas juridicas procesales que
regulan la prueba y los medios de prueba’’, ¥ luego afirma que ‘‘toda
la teoria de las pruebas pertenece al derecho procesal’’ 2%; a LieeMaN 28,
quien les asigna una exciusiva naturaleza procesal; a G6MEZ ORBANEJA
¥ HerceE QUEMADA %%, quienes afirman que tanto las normas sobre prue-
bas del Cédigo Civil como las de la Ley de Enjuiciamiento Civil ‘‘per-
tenecen al derecbo procesal, son normas procesales’’; a SiLva MELERO 2%,
puesto que, segin 41, ‘‘tienen una naturaleza y funcién procesal en
cuanto represenian ni més ni menos gque criterios que regulan la for-
macijn del convencimiento del juez, aungque sin excluir que en algin
caso concreto la finalidad (no la maturaleza, observamos) de la norma
puede ser de naturaleza sustantiva, lo cual habra de resolverse, en caso
de duda, en cada supuesto concreto’’; de abi que para este brillante
expositor espaiiol Ja finalidad sustancial que en ocasiones puede tener
una norma scbre prueba, noe le quita su naturaleza procesal; a Andrei
VisHINSRI #°, guien las considers ‘‘una de las partes fundamentales
y mas importanies en la clencia del proceso judicial’’; al ilusire pro-
cesalista venezolano Luis LoORETO 39, para quien estidn dirigidas a for-

22 CHIOVEKDA: Prineipio de derecho procesal civil, Madrid, Edit. Reuns, 1941,
t. 1T, vol. I, nim. 60, pig. 285, e Imstituciones de derecho procesal eivil, Medrid,
Edit. Reviste de derecho privado, 1954, &, I1II, nim. 276, pAg. 104.

23 CHIOVENDAT Instituciones de derecho procesal civil, Madrid, Edit. Revista
de derecho privado, 1954, t. XIT, nam. 45, pig. 93.

24 Rocco: Irattato di diritto processuale oivile, Torino, Utet, 1957, t. LI, pa-
gina 181,

%8 Rocco: Teoria general del procese civil, México, Edit. Porrmia, 1959, pa-
gina 418,

26 Ti1EBMAN: Manuale di diritto processuale, Milano, 1959, ¢ II, pigs. 68-T4,
¥ Lezioni di diritio processusle, Milano, 1931, t. II, pigs. 41-45.

27 GOMEZ ORBANEJA ¥ HERCR QUEMADA: Derecho proccsal civil, Madrid, 1962,
pags. 236 y 237.

28 Sva MELERQ: La prucba processl, Madrid, Edit. Revista de derecho pri-
vado, 1963, t. I, pigs, 79 y 80,

29 VIsHINSEL: La teoria de g preebe on ol dergcho sovidtico, Buenos Alres,
Edit. Nuevo Derecho, 1951, pigs. 17 y 86.

30 LoreTo: El conflicto de leyes en materia de pruebas en ¢l dereche inter-
nacional privado, en “Revista del Colegio de Abogados”, Caraeas, abril-junio 1961,
phgs. 31 y 32.
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mar la conviceién del juzgador; al profesor poringués Joao pe CasSTRO
MEenDES 31, para guien la prueba obienida a través del proceso tiene
naturaleza procesal.

d) Cuarta TESIS: las normas sobre prusbas se dividen en dos
ramas, procesal y matertel, cada une con su naturalesa propta. Esta
es la tesis que sostiene Jaime Guase 2 El ilustre profesor espaiiol re-
chaza las opiniones que ven en la prueba una operacién estrictamente
material o procesal, pero considera que la tesis que les reconoce une
naturaleza mixta ‘‘divide, erréneamente, la regulacion juridica de esta
materia’’, y agrega: ““En realidad, existen dos clases de prueba: una
prueba material y una prueba procesal o judicial, en sentido estricto.”
Explica a continuacién lo que entiende por una y otra, asi: ‘‘Prueba
material es aquella institucién gue, en el Ambito de las relaciones juri-
dicas regidas por el derecho material, se destina a la jusiificacién de
Ia existencia de determinados acaecimientos de la vida real: mo tiene
como finalidad especifica lograr la conviecidn sicolégica dei juez, ni
de ningiin destinatario personal determinado, sine simplemente acre-
ditar objetivamente el dato a que la prueba se refiere, es decir, pro-
porcionar en definitiva legitimaciones para el trafieo juridico, abstrace-
¢ibn hecha de cualqunier repercusién procesal en que ulieriormente
pueda pensarse, En cambio, l2 prueba procesal cs, como anies se ha
dicho, 1a que se dirige a producir la conviceién sicologica del juez en
un sentido determinado, con respecto a un dato o conjunio de datos
procesales. En este caso ya no hay que hablar de justificaciones obje-
tivas, sino de comprobaciones personalmente dirigidas a un sujeto par-
ticularizado, L:a prueba procesal puede utilizar, fisicamente, los mis-
mos medios de la prueba material, pero, en todo easo, la funcién del
medio probatorio es radicalmente distinia en umo y otro aspecto.”’

La teoria del profesor Guasp merece detenida meditacién. Indu-
dablemente existen pruehas y, por lo tanto, normas legales sobre prue-
bas que iienen por unica finalidad la de establecer la existencia de
hechos ¥ que sirven, en consecuencia, para obtener la conviceién sico-
logica del juez sobre los que interesan al proceso; en cambio, hay otras
que se vinculan a la existencia misma del hecho, es decir, que son
requisitos para que éste nazea a la vida juridica o sea vilido. La dife-
rencia entre unas y otras es evidente. Sin embargo, hay casos en los
cuales lag primeras proporeionan también un titulo o documento para
el trafico juridico, sin que los interesados piensen en posibles litigios,
como puede suceder con los créditos cuando la ley no exige para su
validez que consten por escrito, de manera que sirven para probar el
heebo ante otros particulares y mo sélo ante el juez; y las segundas

31 Castro MENDES: Do conesito de prova em processo cwil, ed. Lishoa, 1961,
phgs. 736-738,

82 Guage: Dereche procesal civil, Madrid, Instituto de Estudios Politicos,
1962, phg, 333.



TEQRIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 47

pueden ser temidas en cuenta por las paries contratantes, también
como medio para acreditar el acto en un posible juieio, como sucede
con la escritura piblica en las compraventas de inmuebles en Colombia.
Por otra parte, si bien una prueba de las @ltimas no estd en principio
destinada al juez, al surgir el litigio es el medio que debe llevarle & la
conviceidn sobre la existencia del acto, y cumple una funcidn de com-
probacién personal.

Por las breves razones anteriores, creemos que si bien mo puede
desconocerse la diferencia muy importante entre una y oira clase de
pruebas y pucde aceptarse la clagificacién que propone GUasp, esto no
significa que existan dos categorias independienies y separadas, con
funciones exelusivas y opuestas. Al exponer nuestro concepto volvere-
mos sobre esta doctrina.

¢) QUINTA TESIS: las normas sebre pruebas perieneccen al llamado
“derecho justicial’’. Nocion del derecho justicial. Las variadas face-
tas que la materia de las prucbas ofrece al estudioso para el efecto
de determinar la naturaleza de las normas que las regulan, ban servido
a los creadores y defensores de la teoria del derecho justicial material,
para ubicarlas en éste.

BEsta nocién del derecho justicial fne definitivamente delineada
por el profesor Jaime GoOLDSCHMIDT, quien combiné y precisdé los eri-
terios de JELLINEK ¥y A, MERKEL, para sentar la siguiente coneclusion:
““Solamente uns materia del derecbo gue tenga por objeto una relgz-
cidn juridico existente enire la justicie estatal y el individuo que es
miembro del Estado, puede considerarse como derecho jusiicial en el
gentido juridico estricto del término, Esto es cierio, en primer lugar,
respecto de log dos derechos procesales’” y también respecto el dere-
cho penal, sin que importe gue se vea en el jnez penal solamente ‘el
representante del Estado que hace efective el derecho punitivo de ésie’’;
pero igualmente lo es para el aspecio material de la relacidn justicial
civil, es deeir, ‘‘contemplindola desde el punto de vista de pretension
de tutela juridica, atribuida por WacH a los miembros individuales del
Estado contra éste’”’. (GoLDpSOBEMIDT resume su pensamienio asi: “‘El
derecho justicial que, junio con el derecho politico en sentido estricto
v con ¢l derecho administrativo, integra el derecho piblico de ia comu-
nidad estatal, se divide en el derecho justicial formal y en el material.
Aquél comprende los derechoz procesales civil y penal, ¥ éste la tota-
lidad de las normas relativas a la pretensién de tutela juridica dirigida
contra el Estado, como también el derecho penal.”’ Es decir, es el
derecho gque regula la relseién justicial, que, por una parte, impone
a los 6rganmos jurisdiccionales un deber de administrar justicie, y, por
le oira, otorga a los particuiares un derecho al acto de tutela juri-
dica ®3. Como esa pretensién de tutela juridica persigue una sentencia

33 GoLngcHMIDT, J.: Derecho justicial material, trad. del trabajo publieado
en 1905 como parte del volumer en homeneje 2 BERNARDO HUBLER, Buenos Aires,
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favorahie, es de naturaleza material ¥ no perienece al derecho proce-
sal, sino al derecho material publicistico, el que con otras palabras se
denomina derecho justictal material. Existe, pues, un derecho mate-
rial justicial eivil, que reguia el lade material de la relacién justicial
civil existente entre et individuo y el Estado, que no es privado sino
piablico 3%,

Naturalmeute, si el derecho procesal en todas sus ramas ¥ las nor-
mas relativas a la pretensién de tutela juridica pertenecen al derecho
justicial, es obvie que las reglas sobre la prueba corresponden a este
derecho: las que han sido calificadas de materiales, como las de la
carga de la prueba, se relacionan con esa pretensién gue implica el
derecho a una sentencia favorable, y forman parte del derecho justi-
cial material; las demds perienecen al derecho justicial formal.

Roberto GorpscaMbT, iustre hijo del gran profesor aleman, de-
fiende y explica la teoria del derecho justicial en sus dos rames, mate-
rial y formal 3%. En e] primero ineluye ¢! derecho justicial material eivil
y el penal; en el gegundo, ¢l derecho procesal civil ¥y penal. Siguiendo
¢l concepto de su padre, al derecho procesal le atribuye sélo las mor-
mag gue establecen ‘‘cémo el juez debe proseder’’, pero mo las que
estabhlecen ‘‘como debe decidir’’, que son materiales pero de derecho
plhlico, ¥ por eso forman parie del derecho justicial material civil 2%
Mas no se iraia de un derecho intermedio entre el privado y el pro-
cesal, ‘‘sino que se trata, por lo menos en lo principal, del mismo
derecho privado concehido como el conjunio de las reglas juridicas
concernienies a la relacién de los individuos frente al Estado obligado
a conceder la tutela juridica’, y cita a Krpp, para quien ‘‘dondequiera
que el derecho privado imponga al particular un deber juridico, esta
silenciosamente el precepto dirigide al juez de resolver cuando se lo
pida, de conformidad con la obligacién de derecho privado. Cuando el
poseedor de la cosa ajena esié ohligado a entregarla sl propietario,
el juez esta obligado a eondenar al poseedor, como demandado, a la
entrega’’, ora sea que el mandamiento esté dirigide a los particnlares
0 a nn Organo estatal. ‘‘Del derccho procesal resmita como se debe
llegar al fallo, pero no cual contenido se le debe dar a él. El derecho
privado estahlece lo que el particular debe g ofro particular; el dere-
cho justicial, como un fendmeno concomitente del derecbo privado,
determina el contenide de la sentencia judicial’’®7, y vincula & esa

Edit. Ejea, Breviarios de derecho, 1959, pigs. 17 v 2i.

34 QorpscHMINT, J.: Derecho justicial material, cit, pigs. 37, 43 7 47.

3% (loLpscEMIDT, ROBERTO: Dereche justicial material, homenaje n ALSINA,
publicado con el estudio de J. QoLDScHMIDT ya eitade, en Breviarios de derecho,
Edit. Ejea, Buenos Aires, 1959, pags. 160 y 246.

36 (GOLDSCHMIPT, RoBERTO: Ob, cit,, pig. 171.

37 QoupscHMIDT, HoBERTO: Ob. cit., phgs. 183 y 185
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situacién de derecho privado ‘‘lo obiigacién estatal relativa a un acto
correlativo de tutela juridica’’ 3%,

De lo anterior resulia que si las reglas sobre pruehas indican cémo
se debe llegar al fallo, pertenecen al derecho procesal, que es parte,
segiin esta doctrina, del justicial formal; en cambio, si le indican al
juez cuél debe ser el contenido de su decisién, corresponden al derecho
Justicial material. Por lo tanto, forman parte del primero las reglas
referentes a la procedencia, asuncién o practica, a los requisitos de
tiempo y mode de las pruebas; y corresponden al segundo, como el
mismo autor lo dice, fas atinentes a la carga de la prueba y a las
presunciones juris fanfum, lo mismo que las que fimitan la prueba tes-
tifical segin el valor del acto o contraio 3%,

En su primera parte, esto es, en cuanio se consideran procesales
lags normas sobre pruchas que corrcsponden al irémite del juicio, esta
teoria no se diferencia de la que les reconoce simplemente un carie-
ter procesal, sino en cuanto a su vez cataloge el derecho procesal en
el derecho justicial; la teoria es importante, ya que se crea la nocién
del derecho justicial material ¥ se incluyen en éste lag normas sobre
pruchas gue contribuyen a determinar el contenide de la decisidn,
como las presunciones juris fanium y las que establecen la carga de
Ia prueba o excluyen la prueha iestimonial.

Consideramos, sin embargo, que la nocién misma dei derecho jus-
ticial material es innecesaria, ambigua, equivoca, que no tiene un fun-
damenio juridico real y que debe ser rechazada. En verdad, es poca
1a guerte que ha tenido fuera de Alemania. M4s aGn: entre los juris-
tas esta nocidbn ha encontrado serias resistencias unas veces, o inde-
cigién de eriierio en ofras. En el fondo toda norma juridica material
civil, eomercial, de minas, ete., establece los derechos y las obligacio-
nes que & las personas se reconocen o se imponen por determinados
hechos o situaciones, y el juez esti obligado a aplicarlas euando se
recurre en justicia con ese fin, baya o no litigio; de este modo, la
tolalidad del derecho material seria justicizl y solamente quedaria
la clasificacién de éste en material y formal, entendiendo por aguél ¢l
que no corresponda a ia regulacién del proeedimiento. Por esta razom,
el pretendido derecho justicial material no es mas que un efecto del
derecho material, en cuanto ésie otorga a los titulares de derechos sub-
jetivos materiales la facultad de ejerciiarlo frente a ferceros, es deeir,
el jus persequendi de que hablaban los juristas romanos, que da dere-
cho a! titular para que por la justicia se le entregue la cosa o =e le
baga eumplir al demandado la obligacién, si efectivamente existe ese de-
recho material. Agi, pues, 12 tutela juridica es consecuencia de la exis-
tencia y titularidad del derecho material pretendido en el proceso, ¥ a
efla se llega mediante el ejercicio de la aecidn que pone en movimiento

38 (GoLpscHMIDT, Roprro: Ob. cit, pigs. 181 y 192,
39 GoLpseHMIDT, BoBErRTO: ODb. cit, pigs. 216 y 228,
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esa actividad procesal (sea que exisia o no el derecho pretendido, que
es la inedgrpita que la sentencia debe resolver, pero no requisito pera
que se tenga la accidn y se ejercite validamente, eomo explicamos en
otro lugar #0. Existiri la tutela si se tiene y se prueba el derecho
material pretendido, razdén por la cual ambos GoLbscEMIDT le asig-
nan a tal pretension como fin la sentemcia favorable. El Estado se
limita a bacer eumplir la obligacién y respetar el derecho material
mediante el simple mecanismo de aplicar las leyes que los consagran,
por conduecto del juez, en cada proceso, €sto es, con la ayuda del dere-
cho procesal.

Por oira parte, hay normas procesales que delimitan el contenido
de la decisién del juez, como la que consagra la congruencia o las
facultades de la Corte en casacidn, o la reformalio in pejus, o las con-
secuencias de no oponerse a la demanda o de no discutir los hechos
{ewando se ordena al juez proferir sentencia favorable al demandante
o tener por ciertos tales hechos); seria necesario, por lo tanto, consi.
derarlas jueticiales materiales, a pesar de regular el procedimiento.
Igualmente, para maber el juez cbhmo debe decidir, le es indispensable
concluir primero qué hechos debe considerar ciertos o inexistentes,
¥ para eilo debe tener en cuenta la oportunidad, la forma y la per-
tinencig de la prueba, las prohibiciones legales que al respecio puedan
existir, el cumplimiento de los requisitos para su préctica y, con ma-
yor razbn, las normas que lc indican el valor de cada prueba {en la
tarifa legal) o que le sirven de gnia para en apreciacién {en el siste-
ma de la libre apreeiacién) ; esto significa que la {otalidad de las nor-
mas sobre pruebas serian justiciales materiales, y no solamente las men-
cionadas por R. GoLpscaMnT,

Cierto es que existen normas materiales que no son de derecho
privado, como tembién normas procesales de derecho privade {por
ejemplo las que reconocen el derecho a recibir el pago de los gastos
del juicio por quien lo pierda y de percibir ciertos honorarios por el
trabajo de peritos o por copias y desgloses); pero es mejor hablar en-
tonces de normas materiales de derecho piiblico ¢ de derecho privado,
y conservar la divisién bipartita de derecho material y derecho procesal.

En cuanto a la norma sobre la carga de la prueba, MicHEL! rechaza
su calificacién de norma justicial material, y observa que ella no sdlo
determina el contenido de la decisién cuando falten lag pruchas, sino
que ensefia ¢l modo de encontrar la decisién en todos los casos, por
lo cual resultaria ineierto o gué rama pertenecee, inclusive desde el
punto de vista de los GowpscHmiDT. Siguiendo este orden de ideas,
concluye asignindole un cardcter proeesal*!, ROSENBERG, en cambio,

4¢ Devis Ecaanpis: Tratade de derecho procesal civil, ed. cit., t. I, ndm, 110
y Nooclones gencrales de derecho procesal, ed. cit., nim. 86.

41 MicHELi: La caerge de lo prucba, Buenos Aires, Edit. Ejen, 1061, ndm. 32,
phags. 216 ¥ 217, s



TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 51

ia considera de dereche civil, ¥y no acepta su clasificacién como dere-
cho justicial, pese a que se absticne de tomar posicibn frente a la
cuestion de si se justifica o no tal derecho %2

14. Nilestro concepto

La tesis que le asigna al derecho probatorio un caracter exclusiva-
mente material, desconoce completamente la funcidn que desempefian
las pruebas en el proceso y no merece mayor examen. La que pretende
ver en &l una rama del discutido derecho justicial, carece de funda-
mento real y fue objeto de nuesira critica en el punto ¢). Para nos-
otros la dificultad radica en decidir si se trata de una materia estricia-
mente procesal, o si es mixta (procesal y material), o ¢i hay, como
opina Guasp, dog ramas separadas del derecho probatorio (la procesal
¥ la material}.

En un sistema legal que no consagre formalidades documentales
ad subsiontiom acius, es decir, necesarias para la existencis o la vali-
dez de actos o coniratos, la materia de la prueba en general, y por lo
tanto, el derecho probatorio, tendria un elaro caracter procesal, puesio
que todos los medios serviran apenas para produecir la conviccién sobre
la existencia o inexistencia de los hechos, aunque esa conviceién pueda
ilevarse fuera del proeeso, a personas que no tienen investidura juris-
diceional, ¢ inclusive, que no sean funcionarios del Estado en nin-
gunc de sus 6rganos. La circunstancia de que una prueba sirva para
producir confianza o seguridad en las relaciones exiraprocesales y en
el comercio juridico, no puede excluir su caréeter procesal, porque tal
efecto puede obicnerse no sdlo con las pruebas sino con la sentencia,
con ¢l amparo provisional de la posesién o el reconocimiente de here-
deros en un sucesorio; sin emhargo, nadie podria negarles su naturaleza
de acios procesales. Con mayor razén, no puede desconocerse la natura-
leza procesal de nna norma por la circunsiancia de gne con clla se
obiengan beneficios exiraprocesales, como la seguridad y facilidad en
el comercio juridice, y mucho menos porque las perscnas que la e¢nm-
plan no piensen en ese momente en un proceso futuro ¥y ni siquiera
en la posibilidad de un litigio. Es error decir que por tal motivo se
trata de normas probatorias de naturaleza mixta.

Las normas consagradas en los codigos civiles, comerciaies o de
minag, para regular la forma eomo pueden probarse los actos y con-
tratos, en apariencia contemplan exclusivamente los derechos y obliga-
ciones materiales que de éstos se deducen ; pero esto no les quite su carac-
ter puramente procesal, porque, sea que lo adviertan o no los interesados,
contienen una norma de conducta para el juez que pueda llegar a verse

42 RORENBERG: La cpeoB e 7a-g7rovm, Buenos Aires, Edit. Ejes, 1956, ng-

mero 7, pgs. T4 7 75. ,

L/
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en la necesidad de decidir en un procveso si csos acios o contratos exis-
fleron y cudles son sus caracteristicas; si lag partes piensan en pre-
venir el litigio haciéndose al medio que la ley coutempla, obran en
consideracifn a que el juez exigird su cumplimiento, si el proceso sc
produce.

Toda norma que consagre formalidades simplemente ad probationem
tiene un exclusivo cardcter procesal, aun cuando esié en un eddigo eivil
o comercial; la determinacién del grado de eficacia o fuerza proba-
toria y de cuiles sirven para eada acto o conirato, es un mandato diri-
gido al juez para el caso de resolver sobre su existencia y modatidades.
Las pruebas de estado civil entran en esia categoria, porque las actas
que constituyen ia prueba principal no tienen un valor ed substgntiam
actus, ni pueden confundirse con la solemnidad, ella si esencial, de gue
ia ceremonia matrimonial la verifiqgue un juez o un ministro de la
Iglesia, 0 con el hecho constitutivo, como el nacimiento o la muerte,
¥ por eso es posible suplirlas eon posesién de estade o declaraciones
de personas que hayan presenciado ¢l hecho comstitutivo pertinente.

Esta naturaleza procesal Ia tienen las reglas sobre carga de la
prueba, porque en el fondo son un susiituto de la prueba gue no se
Hevd al proceso, y le indican &l juez ¢émo debe fallar eu {al situacidn,
tenjendo en cuenta a2 quién le correspondia presentarla. Clare esid
que desde otro punto de viste puede decirse que estas reglas l¢ im-
ponen a las paries determinada conducta {la de proveerse de la prue-
ba}, pero esto sucede con todas las normas que regulan los medios
admisibles y pertinentes para los diversos hechos juridicos, como la
que excluye la prueba de iestigos o exige e! docnmento privado o el
principio de prueba por escrito, y seria absurdo negarles su naturaleza
procesal.

Existen, sin embargo, eu muchos paises, como Colombia, normas
civiles 0 comerciales que exigen una solemnidad especial para la exis-
tencia o la validez de ciertos acfos o contratos, como la escritura publica
para la compraventa o hipoteca de inmuebles y para la constitncion,
reforma o disolucion de sociedades comerciales, y ¢l doeumento privado
en las promesas de contrato. Para ellos el documento piiblico no es
solamente una prueba, sino un requisitc ad substeniiam acius que per-
tenece a la regulacién sustancial de la respectiva materia y, por lo
tanto, la norma que lo consagra forma parte del derecho material; mas
no puede deseconocerse que también en tales casos ese doenmento piblico
o privado sirve asimismo para probar ante el juez la existencia del acto.
Se cumplen eutonces las dos funciones, material y procesal, pese a que
los contratantes, cuando cumplen la formalidad, pueden pensar sola-
mente en la vilida celebracion del acto ¥ en la adquisicién de los de-
rechos ¥ obligaciones que de él se deducen, sin temer en cuenta la
posibilidad de servirse del documento para establecer en juicio su
exigtencia,
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Precisamente porgue eses normas ad substanfiem actus regulan un
acto material, su nacimiento y su validez, no la actividad probatoria
procesal de las paries v el eriierio de valoracién del jnez, hemos dicho
que donde existen no impiden que se esiablezca el sistema de la libre
apreeciacion, 1a enmal debe entenderse para los casos no regulados por
dichas normas {¢fr., nam. 27, punto ¢). No puede desconocerse su
naturaleza sustancial, diferente de iz propia de las deméis normas sobre
pruebas. Cierto es, como acabamos de decirlo, que ya en el proceso
cumplen una funcién probatoria, por cuasnto sélo con tal medio puede
el juez declarar existente el acto; pero esto no significa que tengan
una naturaleza mixta, porque asi como la eircunsiancia de gue una
norma procesal preste cierta fnncidn cxiraprocesal no le quita su natu-
releza exclusivamente procesal, asi también el hecho de que pueda pres-
tar una funcién procesal, llegado el caso, no afecta 1a naturaleza ma-
terial de una norma; ¢l legislador reguia con tales normas el aspecto
sustancial del acto, ¥y no la actividad probatoria de las partes, ni el
eriferio de valoracién del juez. Claro gue éste debe respetar y aplicar
estas normas, por lo enal negara la declaracion de existencia del acto
s1 no reune las formalidades que prescriben: pero esto ocurrc con todas
laz normas juridicas materiales que las partes invoquen, cuando no
aparezcan probados los presupuestos de hecho coniemplados en ellas.

Aceptamos, pues, la tesis de Jaime Guase sobre la cxistencia de
dos clases de prucbas {procesales y materiales) v, por lo tanto, de dos
ramas del derecho probatorio: la procesal, conocida eomo pruebas judi-
ciales y la material o snstancial, ambas ecomo especies del género gue
puede denominarse derecho probatorio. Pero limitamos la segunda a esas
normas que establecen solemnidades ad substantiam actus y creemos
que es éste el gentido que Guase le da a su explicacién de la prueba
material, cuando habla de ‘‘justificacion de la existencia de determi-
nados acaecimientos de la vida real’’; es decir, formalidad necesaria
para la exzistencia del acto o su validez, agregamos, no para llevarle al
juez la conviccién sicolégica acerca de él

Al ilustre profesor espafiol nos permitimos observarle que en la
segunda rama del derecho probatorio ¥ en la segunda elase de prue-
bas, debe reconocerse esa funeién procesal que poeden cumplir, si se
presenta cl litigio ¥ es llevado a ia decision del juez. Son dos funcio-
neg de le misma prueba, pese a que la norma contemple expresamente
s6lo la primera o sustaneial. Pero indudablemente hay una diferencia
importantisima entre lag dos funeiones, proeesal y exiraprocesal, gne
pueden desempediar las oiras prucbas: si no hay proeeso, éstas no cum-
plen ninguna funcién sustaneial, porque no se requieren para gue el
acto exista y sea valido, noe obstante que puedan dar seguridad y comer-
cialidad al derecbo que oiorguen, lo cual es apenas nn efecto reflejo
e indirecto; en cambio, aquéllas cumplen directamente la funeidn sus-
tancial & que estdn destinadas, antes del proceso y aun cuando éste
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nunca e produzes, ya que sélo por ellas nace validamente a la vida
juridica ¢l acto o contrato.

No se trata de gque las normas sobre pruebas sean mixztas, pues
cada una de ellas tiene cxelusivamente naturaleza procesal o sustan-
cial. Hay un evidente error al darles un caricter mixto en sentido
general. En esto tiene también razén Guasep. Pero si el sentido de la
tesis sobre su naturaleza mixta consiste en gue dentro del derecho
probatorio hay normas materiales y normas procesales, entonces en el
fondo se estd admitiendo la doetrina que nhosoiros acogemos.

En los sistemas legales que no contemplen solemnidades ad subs-
tantizm qctus, existirdn fnicamente normas procesales sobre pruebas,
como ¥a lo expusimos,

Nada tiene que ver con este problema de Ia naturaleza de las nor-
mas sobre pruebas el sistema de libre apreciacion o tarifa legal que
esté consagrado, pues esto influye en la valoracién de los medios alle-
gados v en el resuliado del proceso, pero no en aquélla. Le haeemos
esta observacién a FLoriaw 3.

Indudablemenie lag pruebag reciben una noiable influenciz del
derecho sustancial (eivil, penal, comercial, ete.)}, en cuanto estan vincu-
ladas a los actes susianciales que con ellas se pretende establecer; pero
tampoco esto afecta su naturaleza procesal, szlvo en los casos indica-
dos, Esas normas sustanciales influyen también en ¢l proceso en gene-
ral, en acios como la demanda, las excepciones y la sentencia, sin que
a nadie se le baya oeurrido negarles su maturzleza procesal.

Las conclusiones que se adopten sobre este punte repercuten en
maieria de casacién, pueste que si se frata de normas procesales, no
dardn derecho por si solag a que la Corte infirme la sentencia reeurri-
da, y Unicamente podran invocarse de munera indirecta, en eunanto su
violacidn baye conducido a la de otre morma sustaneial, como gcurre
en Colombia. En los paises que no contemplan el recurse por error
de derecho en la prueba, fales nmormas esian fuera de toda revisién
por el tribunal supremeo.

En cuanto a la naturaleza juridica de] acto probatorio, ¢ sea, de
la prueba misma, nos remitimos al capitulo IT.

43 FLoriaN: Delle prove pengli, Milano, Istituto Editoriale Cisalpino, 1861,
nimero 10.



CapiTuro IV

BREVE HISTORIA DE LAS PRUEBAS JUDICIALES

15. Diversas fases en sm evolucion

Suelen distinpuirse einco fases en la evolucién de las pruebas ju-
diciales 1.

a) La fase étnica, a la enal seria mejor darle el nombre de pri-
miliva, por parecernos aquella expresidn poco apropiada; b) la fase
religiosa o mistica del antigno derecho germénico primero y de la in-
fluencia del derecho ecandmico, luego; ¢) la legal, que creemos més acer-
tado calificarla como de farifa legal, que somefio la prucha a una rigu-
rosa tarifa previa de valoracidn, que fue un avance en su época, pero
que no se justifica hoy; d) la fase sentimental, que seria mejor deno-
minar de la indima conviecién moral, que se originé en la Revolucién
Prancesa, como reaceién contra la tarifa legal y que sostiene la absoluta
liberiad de valorar la prueba, se aplied primero al proceso penal ¥ mu-
cho después al proeeso civil, y &) la fase cienfifica, que actualmente
impera en los eddigos procesales modernos.

La fage primitiva corresponde a todas las sociedades en formacidn,
cuando sélo podia existir un sistema procesal rudimentario, ¥ que suele
describirse eomo de las pruehas abandonadas al empirismo de las im-
presiones personales?, pero que, creemos, debid preseniar caracteris-
ticas muy diferentes en cada lugar, lo cual puede explicar por qué se
ha convenido en calificarla como fase éfnica. Es mas propic decir que
corresponde a las épocas en que en cada sociedad no habia apareecido
alin un sistema probatorio judicial propiamente diche.

Las cnatro tiltimas fases de la evolucidn del eoncepto de la prucbka
v de los sistemas probatorios jndiciales se encuentran méas o menos de-

! Guasp: Derecho procesal civil, Madrid, Instituto de Estndics Politicos,
1962, pAgs. 361 y 362; SiLva MELERO: La prucbe procesal, Madrid, Edif. Reviste
de derecho privede, 1963, pig. 137; GorPHE: De la epreciacidn de¢ In prucbe, Bue-
nos Aires, Edit. Ejes, 1955, pags. 8 y 9; ALESSANDRO GTULIANI: Il concetto @i prova,
Milano, Edit. Giuffré, 1901, pags. 233-239.

? Obras citades en la nota mam. 1.
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finidas en la historia europea, a partir de la caida del Imperio romano,
por haherse producido una quiebra fundemental en la civilizacién juri-
dica v social que Roma habia llevado a altos niveles, Io cual hizo que
durante muchos afios imperara una mezele de barbarie y de fanatismo
religioso que condujo a absurdos procedimientos judiciales.

16. Las pruebas judiciales en Grecia ¥ Roma

En la époea cljsica de Greecia, ¥y mas especialmente en Roma, la
evolucién en esta materia. como en otros campos del derecho, fue exira-
ordinaria, por lo cual se ia debe examinar por separado. Tal vez pueda
afirmarse que fodavia, en la segunda mitad del siglo xx de la era eris-
tiana, no han sido superadas las concepeiones juridicas que en materia
de régimen probatoric existieron en la antigua Roma,

Poco es lo gque sabemos sobre la regulacién de esta materia en la
Grecia antigna. En el estudio que en su Retérica hizo de la prueba
ARISTOTELES se encuenira una coneepeién ldgica, ajena a prejuicios
de orden religioso ¥ a fanatismos de otra indole; el gran fildsofo exa-
mina la prueba por sus aspecios intrinseco y extrinseco, la clasifica
en propia e impropia, artificial ¥ no artificial, ¥y considera que la prin-
cipal estd cobnstituida por el silogismo (enfimema) y la induceidn. En
cuanto a su forma, en Greecia imperd 1a oralidad, tanto en el proceso
eivil como en el penal. Por regla general rigib el principio disposi-
tive, que coloea sobre las partes la carga de producir la prueba, y sélo
en casos especiales se le permitia al juez tener imiciativa para decre-
tarias y practicarlas de oficio. Los medios prineipales de prueba fue-
ron los testimonios, los documentos y el juramento. Existian restric-
ciones a las declaraciones de mujeres. nifies y esclavos, pero en los
procesos mercantiles podian deeclarar los esclavos comerciantes y, en
algunas causas, Ias mujeres, si lo hacian voluntariamente. Tra prueba
documental gozé de espeeial consideraeifén, particularmente en materia
mereantil, habiéndose otorgado a algunos decumentos mérito ejecutivo
directo y, por lo tante, valor de plena prueba, como sucedia con los
libros de hanqueros que gozaran de repuiacién de personas honradss
v dignag de erédito. Bl juramento tuve mucha importancia, ann euan-
do en la época clisica la perdié en bueng medida, v existié tanto el
decisorio como cl referente a sbélo parte de la controversia. Pero lo
mis notable fue que existié la critica 16giea y razonada de la prueba,
sin que al parecer rigiera una tarifa lepal gue determinara de ante-
mano su valor 2,

8 Biuva Mevnero: La pruebe procesal, Madrid, Edit. Revista de derecho pri-
vado, 1963, pams, 2 y §5; PaoLi: Proccsso eftico, en Nuove Digrsto Htalimno, vol. X,
pigs. 814 ¥ sigs, v Studi sel processo altico, 1963, pags. 64 ¥ sigs,, eitados por
Smva MELERQ.
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Un principio aristotélico que sin duda influyé en la regulaeidn
de Iz prueba testimonial en el derecho romano y moderno, es aquel que
otorga mayores probabilidades de error en la percepeién del mundo
real, a medida que éste se aleja de los propios sentidos del sujeto; de
aqui se deduce la limitacion del testimonio a Jo percibide directamente
por el iestigo, ¥ su exclusién cuando se trata de conjeturas o dedue-
Ci0nes.

Como puede apreeiarse, la cvolucién que hubo en Grecia sobre
esta materia fundamental para la organizacién judicial de eumalguier
pais, superé con mucho a la que luego existié en Europe, por lo me-
nos hasta el siglo Xvi.

En la Roma antigua la materia de las pruebas sufrié una evelucidn
angloga a la que presenta en genersl ¢l proceso y la administracién de
justicia. Pueden distinguirse varias etapas, que examinaremos breve-
mente *,

a} En la fase del antiguo proceso romame o “‘per legis actiones™,
el juez tenia un cardcter de arbitro, casi de funcionario privado, mas
con absoluta libertad para apreciar o valorar las pruebas aporiadas por
las partes; el testimonie fue iniciahnente la prueba casi exclusiva, pero
méas tarde se admitieron los documentos, el juramento, el reconoei-
mienfo personal por el juez, e ignalmente, los indicios; es decir, mis
o menos los medies de prueba que todavia hoy conocemos. No existian
reglas especiales sobre la prueba, ¢ imperaba ¢l sistema de la libre
apreciacion, En los tiempos de la Eeptéblica era el pueblo quien juz-
gaba, reunido en eenturias o por tribug, lo cual exciuia 1s posibilidad
de que existieran reglas especiales, e inclusive, una apreciacién juri-
dica de la prnebae. Los jueces de las questiones perpefuce eran asi-
misme jueces populares que resolvian de acuerdo con su personal con-
vigeion. Esta fase comprende el periodo formularie.

b) Durante el imperio aparece la fase del procedimiento ‘‘exitra
ordinem’’, de mareada naturaleza publicistica, durante la cual el juez
deja de ser arbitro para representar al Estado en la funcién de admi-
nistrar justicia, Constitnyd esto unr progreso, en cuanio se le dieron
al juez mayores faculiades para interrogar 2 las partes y determinar
a cuél de ellas correspondia la carga de la prucha; pero con el tiempo
sobrevino un retroceso, desde el punio de vista que en la actualidad
prevalece, al restarle al juez facultades para la valoracién de la prueba
v entronizar un relativo sistema de tarifa legal que regulaba su valor,
eoh menos rigor sin embargo del gue imperd en Europa durante los
siglos xvir a xix, en lo civil especialmente. De esta suerie dejd de
existir la libre valoracién que caracterizd el periodo anterior, ¥ aun

1 BCIATOJA: Preccdimiente civil vemaro, Buenos Adrves, Edit. Ejea, 1954, pd-
ginas 92 y sigs.; MorreeMaiEr: Tratado de la pracbe on materia eoiningd, Madrid,
Edit. Reus, 1959, pags. 8 ¥ 10; MicnwLn La carga de Ia prucbe, Buenog Aives, Edig,
Ejen, 1061, pigs. 14 ¥ 30; Sinva Merero: Oh. cit., pigs. 5 ¥ 8.



58 HEENANDQ DEVIS ECHANDIA

fueron fijados previamente los temas de prueba que debian conside-
rarse come demosirados sin medio alguno especial (nacimiento de las
presunciones juris}. Los medios de prueba fmeron los mismos del perio-
do formulario, pero se impusieron restricciones a la festimonial y se le
dip mayor importancia a la documental.

No puede negarse que durante el Imperio rigié la tendencia a dis-
sninuir la liberiad del juez en la apreciacién de las pruebas y a im-
ponerle reglas preestablecidas para muchos casos.

Sin embargo, como observa MrrrerMAIER %, 51 bien bajo el imperio
caen en desuso los tribunales populares, no se encuenira adn un sisie-
ma de pruebas legales tal como hoy se entiende, que lo obligara, por
ejemplo, a tener por demostrado un hecho por la deelaracion de dos
testigos. Los jueces contintian obedeciendo a su conviceidn, como antes,
por cuanto no les fueron impuestag por los emperadores reglas especia-
leg, como la que rechazaba la declaracién de ciertas personas y la que
negaba al dicho de un solo testigo el suficiente valor para producir la
conviceidn. Ni siquiera en los Gltimos tiempos del imperio existi6 un
sistema completo y detallado de reglas probaiorias gue vincularan al
juzgador. En los estudios de los jurisconsultos romanos se manifiesta
‘“‘una tendencia positiva bacia la investigacién de la verdad material’’.

Segtn concepto de Cicerdn &, 1a funcién del juez no se limita ‘‘a
una labor mecénica de contar los testimonios, sino que debe examinar
el grado de credibilidad... Por eso el deber del juez es profundizar
el examen de testimonio y condenar sélo a aquellos que producen un
real convencimiento de ser culpables, declarandolos, en caso confrario,
en libertad’’. Y el mismo Crcerdn ensenaba que el objeto de la prueba
era despejar las dudas del juez y aclarar todo lo probable: rafio quae
rei dubige faciat fidem. No tenia por fin producir la evidencia.

Ta carga de la prueba estaba, en prineipio, sobre el demandante:
actore non probanie reus absolvtiur; pero la prueba de las excepciones
correspondia al demandado: reus in excipiendo fit acior.

¢) Por dltimo, en el perfodo justinianep apareciercn en el Corpus
diversos textos legales que permitieron elaborar las bases sobre las cua-
les en la Bdad Media se consiruyé la légica de la prueba a iravés del
derecho cendnico 7. Se observa por lo general la regulacidn legal de los
pruebas, pero sin que dejen de existir textos favorables a la aprecia-
cidn personal del juez, Fs un sistema mixte, en verdad, con prepon-
derancia del legal.

Se conservarcn los medios probatorios del periode anterior; se
excluyeron el testimonio de la mujer, del impaber, def perjuro, del
delincuente y del loco; se sentaron reglas sobre la carga de la prueba

5 MITTERMAIER: Tratede de la prueba en materia criminel, Madrid, Edit.
BReus, 1959, pig. 10.

& Ciceron: Cita de SiLva MEuere, en ob. cif., pig. 6, tomada de WENGER.

7 BiLva MrELERO: La prusba procesal, ed. cit., pag. 7.
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como defensa eontra la arbiirariedad de los jueces, y se conocib el prin-
cipio del contradictorio como en materia de interrogatorio de testigos,
que debia ser conocido por ambas partes. Al demandadoe se le otorgaba
un eficaz sistema de defensa y ¢l derecho a excepcionar &.

En conclusién, ni en €] més antiguo derecho romano se encuentran
l1as nefandas consecuencias que el exagerado misticismo tuve en la Eo-
ropa cristisna, como ia ahsurda costumbre de definir por la habilidad
¥ la fuerza los litigios, al creerse que THos intervenia en los casos con-
cretos para darle el triunfo al débil que tuviera le razién, sobre el
fuerte que la desconociera, en los llamados duelos judiciales ¥ los jui-
cios de Dios (ecomo las pruebas del ague y del fuego}, las ordalias
¥ los juramentos expurgatorios. Si bien existié el tormento en eier-
tes épocas, su uso fue restringido como medio probatorio, principal-
mente para las declaraciones de esclavos, y en todo caso hubo mayor
moderacién que en la Edad Media y parte de la illamada Edad Moder-
na. Contra el tormento reclamaren jurisconsmlios tan notables como
Cicer6N ?. Podemor decir que es muy poco lo que se ba agregado en
los ditimos siglos a la concepeién juridica romana en esia materia, Si
bien la iendencia moderna procura devolverle al juez la libertad de
apreciacién razonada y cientifica de las pruebas y darle facultades
inquisitivas para producirlas, en busca de Ia verdad real, tanto en el
proceso eivil como en el penal, como acabamos de ver, ese modo de pen-
sar no fue ajeno a2 la tradicién romana, Sdlo en le utilizacién de los
medios que la técmica moderna ha introducido en los métodos para la
investigacidn, especizlmente en el ramo penal, podemos enconirar nove-
dades en relacién con la legislacidn y la jurisprudencia romanas. En
el derecbo romano, advierte con muy buen eriterio Sinva MELERD 19,
se encuentran los principios esenciales que informan el sistema proha-
torio de la eivilizacidn oecidental.

17. Las pruebas judiciales en la Europa posterior al Imperio Romano

2) LA FASE ETNICA O PRIMITIVA. Seguramente a la caida del Im-
perio romano e¢xisiian en Europa grupos étnicos que se ballaban en lo
que hemos llamado la fase primitiva en la historia de las pruebas judi-
ciales (y el derecho procesal en general}, puesto que la influencia
religiosa que caracterizd la fase siguiente viene muchos afios después
con el dominio del eristianismo sobre los germanos, francos y demas
grupos importanies. De ahi que suele denominarse esta fase como
étnica,

8 Dgvis Ecpampfa: Tratado, eit, t. III, nim. 414 y Noctones gencrales de
derecho procesel civil, ed. cit., ndms, 106-110.

8 CicERON: Pro, L. Murena, y Pro. P. Sila, ed. 1957, pig. 149; cita de SiLva
MEeLERO: Ob. cit., paAg. 11.

1 Siva MELeko: Ob, cit, pig. 7.
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MicuEL: ¥, los textos romanos ofrecian suficiente materia para la ela-
boracién de toda una doctrina que respondiera 2 las necesidades del
procese comun y a la mentalidad filoséfica de esa época.

Al abandonarse el proceso acusatorio y surgir ¢l inquisitorio, se le
dan 2l juez facultades para procurar la confesién, en los procesos pena-
les, y surge asi el tormento judicial ecomo préactica usual, entronizado
tanto en el proceso penal oficial como en esa institucidén eclesidstica que,
para vergiienza de la humenidad, imperé durante varios siglos y que se
llamé la Inquisicién del Santo Oficio, en donde el sadismo y el refina-
miento para la erueldad de los ministros de Cristo llegd a los maximos
extremos 18,

Esta evolueion se extiende a toda Europa. En el derecho espafiol
se estableci el sistema de las pruehas formales de 'a Edad Media, como
ge observe en el Ordenamiento de Alcald y en las Leyes de Toro 1%, las
ordalias desaparecieron por las excomuniones adopitadas en los conci-
lios de Letran en 1215, de Leén en 1288, de Valladolid en 1322; la
pruebe testimoniel se hizo comiin y tarabién se introdujo la prueba
documental, que adquirié notorio predominio en el Fuero juzgo y en
Las Partides. Por otro aspeeto, ya no favorable, pero si explicable
por la reaccidn que se trataba de imponer, se le suprimieron al juez
todas lag facultades inquisitivas y de libre apreciacién de la prueba
practicada. Si bien se conservaba el tormento, que en el Fuero juzgo
se menciona, o mismo que en algunos fueros munieipales, no se le
consideraba como un medio de prueba, sino como una manera {natu-
ralmente absurda y barbara) de establecer la sinceridad de testigos
¥ partes; pero voces autorizadas se alzaron contra su empleo, como
la de Lmis VIvEs, en el giglo xv1, y el padre FELI00, en el siglo xvim,
para ser por fin legaimente zbolido en la Constitueién de 1812 y en la
real céduia del 25 de junio de 1814 22,

Como ya dijimos, en el derecho germano se cumple igual evolu-
cién, l2 eual llega a su punto culminanie con la promulgacién de la
Ordenanze de Justicia Penal de Carlos V, en el ano 1532, de la cual
fue autor el alemin Johann SCHWARTZEMBERG, y en la que es notable
el esfuerzo para dirigir los procedimientos 2 la bfisqueda de ia verdad
material {sobre realmente el calificativo; cfr., nims. 5 y 56) ¥ se sien-
tan principios bésicos tomados del derecho romano y el candnico .,
Este cbdigo carolinoe es fuente del derecho germéanico, 2 partir de fal
a0, ¥ sirve de fundamento pars una teoria completa de la prueba, a

17 MicHELi: La carga de la priuebs, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, pag. 32.

18 SENTis MELENDO: Teoriz ¥ prdctica del proceso, Buenog Aires, Edit. Ejea,
1059, phgs. 599 y =ige.; PiERo FIORFLLI: La fortura giuridica nel diritto comune,
Milano, A. Giuffiré Editore, 1953, ts. I y II; EDUARDO PALLARES: KI procedimiento
inquisitorial, México, 1951,

19 BiLva MuLERO: Ob. ¢it., pigs. 10 ¥ 11.

26 Biuva MELERO: Ob. cit., phg. 22.

21 MiprerMalEr: Ob. cit, phg. 13.
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diferencia de lo ocurrido en Roma, en donde el legislador apenas
sent6 algunos principios generales sobre esa materia. En el siglo Xvin
se encuenfran varias codificaciones bastante compietas, de las cuales
sobresale 1a de Baviera que, en opinidn de MrrTeRMAIER 22, es la que
mas fielmente reproduce las ideas dominantes en aquel tiempo. Vino
luego la Ordenamze de Justicia Penal de José 1I, que introduce im-
portantes mejoras, al abolir el tormento y el juramento purgatorio y
al autorizar la condena en el caso de concurso de indicios. Otra ley
sobreseliente fue la promulgeda por Leopoldo, gran Duque de Tos-
cana, en 1786, que aboli6 también el tormento y tuvo tendencias hacia
1a buisqueda de iz verdad real. .

En Inglaterra ocurrid una eveolucidén similar. Desde el siglo xi
se abandonan los juicios de Dios y se esiablece el jurado. En el si-
glo x1v, se sustituye el sistema de las pruebas artificiales por la teoria
de la razén natural, expucsta brillantemente por HosREs; pero en el
siglo Xvi se crea un sistema probatorio sobre normas de exclusion. El
testimonio pasa a ser la principal prueba, basta el punto de que “‘el
término evidence hasta el siglo Xvr significé prucba testifical’’#;
¢n este sigio ¥ en el siguiente se crea la mayor parte del sistema de la
law of cvidenee, que es un conjunto de normas de exclusién, hasadas
en la teoria de las probabilidades, tomada del derecho canénico.

En Rusia la evolueidn fue mas o menos igual 2 ; existié el sistema
primitivo, el mistico con sus duelos judiciales y sus juicios de Dios,
hasta que el proceso acusatorio fue snstituido por el que VISHINSEI
llama investigativo, que es ia forma rudimentaria del posterior pro-
eeso inquisitivo; en el siglo xvit aparecié el nuevo Edicto de 1669,
sobre procedimiento criminal por robo y bandidaje, de tendencias in-
quisitivas, y en el siglo xvimi, con la legislaciin de Pedro I, se completa
la fransformacién, qnedando vigente el sistema de Ias pruebas forma-
ies y la tarifa legal.

El imperio del sistema legal de la prueba fue absoluto, en lo eivil
¥ lo penal, y tanto en las legislaciones como en la doctrina, hasta las
postrimerias del siglo xvim, época en que surgié una corrienie juridica
renovadora, encabezada por el marqués de BEccaria. ¥ste, en su fa-
moso estudio De los delitos y de los penas, contemplé el problema prin-
cipalmente por el aspecio del proceso penal, para reivindicar el sis-
tema del libre convencimiento, basado en ‘‘el sentido intimo e innato
que guia a todo hombre en los actos importantes de la vida’’, mediante
la institucidn del jurado, y condené enfificamente las aberrantes cos-
tambres del tormento y el procese secreto.

En Franecia, escritores como MONTESQUIEU, VOLTAIRE y BRISSOT DE

22 MirrErMAIER: Ob. eit.,, pig. 15.

28 8iLva MrLERO: Ob. cit., phg. 20.

24 VISHINSRI: La {eoria de la prueba en el derecho soviético, Buenos Aires,
Edit. Nuevo Derecho, 1851, pigs. 94 ¥ 96.
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WABVILLE protestaron tombién contra el sisiema justicial medioeval,
¥ en la Asamblea Constituyente de 1790 se recogieron esos conceptos al
pronunciarse contra lag pruebas formales en materia @enal y al con-
sagrarse el gistema de la conviecién intima de los jueeces, que quedo
sancionado en las leyes de 18 de enero de 1791 y de 20 de setiembre
del mismo afio, euyo principal autor fue DuporRT. Se entra asi a la
fase sentimental, que mejor seria denominar de la conviceién moral

Resumiende la evolucién del derecho probatorio em esta fase de
la tarifa legal 23, puede decirse que desde mediados de! siglo Xii se
impuso en Europa el eriterio romano sobre distribueién de la carga
de la prueba, que liber6 al acusado de ia inigunidad de tener que pro-
bar su inocencia, dejindole sélo la carga de probar sus propias afir-
maciones constilutivas de excepciomes propiamente dicbas y al actor
la prueba de Ias contenidas en la demenda; ademas, los interrvgato-
riog se transformaron en posifiones, como acto de parte. Desde el si-
glo xm1 se inirodujo la teoria de las presunciones, basada en el cdlenlo
de las mayores probabilidades de verdad; el testimonio siguié siendo
una de las principales pruebas, pero su objeto gnedé limitade a lo
que el festigo hubiera podido percibir con sus sentidos, pues se le pro-
hibio expresar sobre sus opiniones y se le rechazaba cnande se trataba
de prober proposiciones negativas ¢ cuando apenas afestiguara por
referencias; se le dio el carictier de plena prueba a la confesion judi-
cial; se consideré inhibiles para deelarar a los perjuros, delincuentes,
siervos o enfermos mentales y testigos sospechosos, a los parientes o
dependientes, lo mismo que a quicnes no tenian domicilio fijo ¢ fneran
personag desconocidas; se le dio cabida a la prueba de peritos v al
reconocimiento o inspeceién judicial; se Ie otorgd pleno valor al docu-
menfo piablico; al documento privado, lo mismo que a la confesién
extrajudicial, se les dio el valor de indicios. Uno de los principios
fundamentales que se introdujeron, tfomado también del derecho ro-
mang, ¢s el que obliga al juez a juzgar ‘‘segin lo alegado y probado”’,
surgido al parecer en la escuela de Bolonia; no menos importante es
€l que establece la aplicacion oficicsa del derecho positivo por el juez,
vigenie ya en el siglo Xv. En lo penal, del proceso acusatorio del an-
tiguo derecho germano se pasé al proceso inquisitivo, proceso cuyas
caracteristicas ya sefialamos y estudiaremos mis adelante (efr, ni-
mero 19).

El examen de las ventajas e inconvenientes del sistema de la ta-
rifa de pruebas lo heremos posteriormenie (e¢fr., num. 26).

d) Lia FASE SENTIMENTAL, MEJOR DENOMINADA DE LA CONVICCION
MORAL. Puede decirse que esta fase se origina en la Revolucién Fran-
cesa, que acogid las teorias de MONTESQUIEU, VOLTAIRE y sus seguido-
res, con ias ya citadas leyes de 1791. El ari, 732 del Cédigo del 3 de

26 Siva MELERO: La prueba procesal, Madrid, Edit. Revista de derecho pri-
vado, 1963, phgs. 13 y 20.
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brumario, del afio 1v de la revolucién, reprodujo el precepto de aque
lias leyes sobre libertad de apreciacién y la conviecidn intima como
tnieo fundamento del fallo. Posieriormente el Ciédigo de Instruceidn
Criminal acogié el mismo principio en su art. 342

Bl nuevo derecho francés se difundié por Enropa sélo hacia we-
diados del siglo x1x; pero en Austria durd el sistema legal durante
muchos afios, consagrado en e! Reglamenio de procedimiento criminal
de 1853, que rigié cast hasta fines del sigio xix. Asi se originé esta
nueva ¥ase del derecho probatorio, que se ha convenide en denominar
sentimental, por es:ar basada en la ifusoria creencia en la infalibil-
dad de la razén bumana ¥ ael instinto natural. Como decia TARDE 2%,
se irataba de una nueva supersiicién: ‘‘La fe optimista en la infalibi-
lidad de la razdn individual, dei sentido comtin, del instinto natnral.”
De ahi que considerar el juicio por el jurado como ‘‘la revclacién pre-
sunta de lo verdadero por la conciencia no iluminada ¥y uo razo-
nadora’’.

Ei nuevo sistema se aplicd al proceso penal que se tramitaba
oralmente, y asi se escindieron los dos procesos, pues el civil eontinud
sujeto a la tarifa legal y al procedimiento eserito, y mieniras al juez
penal se le daban facultades inquisitivas para ia busqueda de las prue-
bas, el civil continnaba sujeto a la inicistiva de las partes.

Inicialmente se exagerd ese eritcrio y se considerd que no dehian
existir reglas para ese proceso de conviceién intima, que se creia debia
surgir como por instinto natural. Considerado de esta manera, las
criticas tenian que ser muchag y muy poderosas, pues ‘‘la simple con-
viceidn no entrafia el juzgar por semthiento o impresiones, sing una
intuicién afeetiva’ y su fuerze no sirve de garantia?’. Pero, ccmo
proclamaba con justicia el procurador general Berarpi, ‘‘la libre con-
viecién, como la evidencia, se encuentra muy expuesia a incurrir en la
valuacién analitica cuidadose de los hechos y de Ias pruehas’”28. Sin
embargo, como observa ¢l mismo autor, ““ne se descubre céwmo impo-
ner un método racional a los jueces populares, improvisades y tem-
porales; y eso constituye el defecto fundawmental de la institueién’’ 22,

Seztn ya lo observaba BENTHAM 0, ‘‘analizar los motives, dis-
cernir los diversos grados de iuntencién, desembrollar las causas fque
influyen sobre la sensibilidad, valorar un {estimonio fremte a otro,
sopesar un iestimonio particular contra una probabilidad general, re-

28 Citn de Gorrng: Pe lo aprecigcidn de la prucbe, Buenos Alres, Edit. Ejea,
1955, pag. 1L

27 GorpHE: Ob. cit,, pAg. 11,

28 Cita de GorrHE: Ob. cit., pég. 11,

2 Gorrae: Ob. cit, pig. 11.

80 BEnTHAM: Tratade de las prusbas judiciales, Buenos Aires, Edit. Ejes,
1959, t. I, cep. VIII, phg. 45.
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presenta operaciones que suponen un gran esfudio del corazén hu-
mano’’, Estudio que requiere eonocimientos sicoldogicos especializados,
De ahi Ia nueva ciencia de la sicologia judieial, todavia en paiiales.

Ademas, segin lo observa FLorIAN #, se ha descuidado una siste-
matizaeién verdaderamente juridica, em la prueba penal, que todavia
estd en elaboracidn.

La grave falia del sistema penal del jurado econsiste en gue pera
la libre apreciacién se requieren jueces mas preparados que para el
sistema de la tarifa legal,

Como dijimos antes, en el proeeso civil continud rigiendo el sis-
tema de la tarifa legal de pruebas, en virtud de que la corriente semii-
mental que impuso la intima conviecién se limitaba al proceso penal.
Ello se debié a! concepto privatista que del proceso civil se tenia en-
fonces y que prevalecié hasta finales del siglo Xx. 8in embargo, hubo
algunas temtativas de aplicar & la prueha civil la libertad de apreeia-
cién por el juez, como ocurrié en el célebre C6digo prusiano de 1793,
gque desafortunadamente tuvo corta vida. Apenas en el presente siglo
el sistema de la farifa legal ha sido abandonado en mucbos eddigos de
procedimiento civil europeos, mientras se mantiene no obstante, con
algunas atenuaciones, en otros paises de Europa y en casi toda la
América Latina. Ejemplos afortunados de la nueva etapa de la prueba
civil existen en Francia, Alemania, Italia, Argentina, Brasil, Rusia,
México, Inglaterra y Estados Unidos.

En muchos paises exisie, sin embargo, una diferencia fundamen.-
tal entre los dos sistemas, penal y civii, de libre apreciacién o valora-
cifn de la prueba. Dicha diferencia radica en la 2usencia de jurado
en el proceso eivil ¥, por lo tanto, en que en éste se limita su aplica-
cifn a jueces especializados, doctos en ciencia del derecho y aptos por
consiguienie para aplicar el criterio cientifico que introduce ia moda-
lidad especial que los antores indican como determinante de la quinta
y dltima fase en la evolucién de los sistemas probatorios judiciales, fase
que estudiaremos a continuacion.

¢) La rase cmkNTiFica. El proceso civil del futuro debe ger oral,
aunque con ciertas resiricciones como la demanda; ademéis, ha de ser
inquisitive para que el juez investigue oficiosamente la verdad y con
libertad de apreciar el valor de e¢onviceién de las pruebas, de acuerdo
con los principios de la sicologia vy de la 16gica, quedando sujeto dnica-
mente a Ias formalidades que las leyes maieriales contemplan ed subs-
tantizm actus, o sea como solemnidad para la validez de clertos actos
o coniraios (cfr., nims. 21-29).

31 FromriaN: Delle prove penali, Milano, Tetituto Editoriale Cisalpino, 1961,
namere 14,
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18. Evolucion del concepto de prueba judicial en el derecho clisico
¥ moderno

Veamos ahora la evolucign gue he temido el concepto de la pruebe
a partir del resurgimiento de la cultura juridica romana, a2 través del
derecho candnico. Neos serviremos en este punto de la magnifiea obra
del auior italiano Alessandro GTorians32,

El movimiente juridico originado en el resurgimienio del derecho
romano trajo, como era natural, un concepfo clésico de la prueba,
cuyas caracieristicas esenciales son: a) se considera la prucha como
un argumentum, es decir, eomo algo retérico y abstracto; b) la acti-
vidad probatoria estd dominada por la ligica, la é&tica y la teoria de
la formacién de las cuestiones {quaestiones); ¢) el sisiema probatorio
se hasa en el principio de la carga de la prueba y en la identificacién
de lo probable con io éticamente preferibie (no sobre Ia realidad o lo
que comiinmente sucede) ; d) se confunde el hecho con el derecho, des-
conociendo la autonomia del primero, porque al iltimo no se lo con-
cibe separado de la reéio artifictalis y se llega pricticamente a iden-
tificar a ésie con su prueba; e) se limita el campo de la investigacifén
a lo mas importante o relevante, en viriud de la llamada teoria de
las exclusiones.

Este concepto clagico de Ia prueba significa sin duda un impor-
tantisimo progreso en relacién eon e¢se periodo barbarocristiano que
le precede; pero la tendencia a establecer conclusiones dogméticas ahs-
iractas, con fundamentos puramente retéricos {logicos-éticos) lo man-
tiene alejado de la reaiidad, a pesar de que en un principio la valo-
raeidn de ia prueba es libre sin ser arbitraria, porque se ia regula por
la ldgica del juicio ¥ los conceptos éticos. De a2hi nace la teoria de las
presunciones como Un ragonamiento o juicio, es decir, el resultado de
una seleceion en el sistema de velores, Se les da una imporiancia des-
mesurada a las pruebas judiciales, hasta el punio de identificarias con
la ciencia juridica ¥ de no concebir el derecho subjetivo sin su prueba,

Tal es el panorama concepiual en materia de pruchas durante iz
Eded Media?®S.

A partir del siglo X1 comienza la decadencia de la {redieién rets-
rica ¥ aparece el concepto de lo probable sobre bases objetivas, es decir,
de acuerdo con lo que comiinmente sucede en la realidad, id quod ple-
rumque accidif, y se considera la reeonstruccién del hecho como objeto
de la investigacidn, devolviéndole su auionomia, Es un avance irag-
cendenial, que deja los pilares bésicoz para la modernizacién del con-
cepto de prueba judicial. En cambio, Ia libertad de apreciacién del

82 GruLiaNi: Il concette di prove, Milano, A, Giuffrd Editore, 1961, pig. 238.
88 Groniawvi: Il conceite di prove, Milanoe, A. Giuffré Editore, 1961, pagi-
nas 230 y 233.
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Juez comienza g aparecer arbitraria y demasiado objetiva, tal vez por
la impreparacién general de los jueces, lo cusl conduce a la fijaeidn,
por el legisiador, del grado de probabilidad que se debe reconocer 2 los
distintos medios de prueba, para someterlos a un eriterio absiracto vy
objetivo impuesto en las normes legales; se separa, por esc aspecto, la
prueba ¥ la investigacifn judicial de la realidad de los easos conere-
tos. En el siglo xiv aparece el principio de la investigacién oficiosa
del derecho por el juez, pero se siguen tratando como cuestiones de
hecho muchas que son de derecho. E! razonamiento judicial se con-
cibe como un silogismo en su més esiricto sentido, lo cual es conse-
cuencia del criterio abstracto que impera en estea materia y del cerac-
ter retérico ya mencionado, pese a que comienze a debilitarse la ma-
turaeleza argumentativa de la prueba. La teoria de las presunciones
empieza a sufrir un cambio importanie: su fundamento se busca con
un criterio objetivo de probabilidad 3.

Por otra parte, el jusnaturalismo irafa de superar los limites
de la teorig de la verdad probable, utilizando los primcipios de lo que
se llemd la ‘‘sritmética de 1z prueba’’, y asi la validez del testimonio
se basa en el criterio numérico o cuantitativo. Se le da un valoer exa-
gerado a2 la prueba testimonial, por una execesiva credibilidad en la
sinceridad de los testigos y la ignorancia de conocimientos sieoldgicos
sobre las causas de frecuentes inexactitudes de buena fe en sus deela-
raciones. 8in embargo, esta feoria jusnaturalista sientaz los presupues-
tos de la moderna teoria de la prueba legal, en cuanto prepara la con-
cepeidn téenica de la prueba 85

Del siglo xvi en adelante comienza a perder prestigio la prueba
estimonial. Se le da mayor infervencién tanto al Estado, con el des-
arrollo de la prueba documental a través de los funcionarios gue in-
tervienen en ésta, como al juez, mediante poderes investigativos, espe-
cialmente en lo penal. La elaboracién del sisiema de la prueba legal
estd acompafiada de la decadencia del concepto elasico de la prueba y
de unaz nueva nocidn de lo probable, en el seatido que acabamos de
explicar; el legislador convierte las reglas de experiencia gue los si-
glos anteriores habian dejado ¥ que dejan un eriterio de uniformidad
¥ normalidad {id quod plerumque nccidit), en normas objetivas obl.
gatorias, para sustituir el eriterio subjetivo de los jueces, generalmenie
ignorantes e incapaces, con el propdsito de asegurar la certeza, la eco-
nomia y la agilidad de la investigacién; se les impone, pues, una légica
oficial y abstracta, para impedir la arbitrariedad., El propdsito es,
sin duda, loabie y representa un evidenie progreso en ese momenio
histérico {¢fr., nGm. 26).

Mis tarde ocurre una gran iransformaeién en el concepto de la
prueba judicial en el derecho moderno, gracias al influjo del utilita-

8¢ GrouLiani: Ob. cit., pags. £33 y 234.
35 QroLiaNi: Ob, eit, pAg. 236.
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rismo de Stuart MILn y sus seguidores, cuyo primeipal exponenie en
el terreno juridico es Jeremfas BENTHAM, quien con su famoso libro
Tretado de lgs pruebas judicicles fija un hito en la evolucién del de-
recho moderno 38,

Segan opina GQULIaNI®?, ‘‘DBENTHAM introduce en el derecho el
concepto moderne de la prueba’’, basado en la filosofia induetiva y en
la ciencia experimental de la época de BacoN. Asi, asimila la légica
juridica a ia légiea inductiva, ¥ llega hasta la exapgeracién de identi-
ficar la prueba judicial con la prueba indirecta. Lz esencia del con-
cepto de le prueba consiste desde entonces en pasar de un hecho cono-
¢ido a otro desconocido, lo cual le da base cientifica.

Posteriormenie el desenvolvimiento de la logica inductiva en la
logica moderna aclara Ia conexién entre induceién y probabilidad.
Pero BEnTHAM ecloca todo el edificio de su sistema sobre una fe abso-
luta en la razén maifural, a la que cree capaz de apreciar el diverso
grado de probabilidad que existe en cada prueba; por eso ereia en un
método objetivo y cuantitativo para valorarla, elaborado sobre un pre-
vig caleculo de probabilidades 8. BEsto es, adopta ¥ defiende el sistema
de la tarifa legal estricta. Por otra parte, ataca la teoria de la legal
relevency o sistema de reglas de exclusién, que limita la investigacion
a lo més relevante; insiste en que no se debe excluir ningura prueba,
y afirma que lo probendum ne es la cuestitn conirovertida sino los
hechos, en todo lo cual anduve con acierto indudabie. En cambio, al
darle a la valoracién probatoria un ecarieter exclusivamente légico,
lo que ha hecho considerar su Tratede como un trabajo de légica juri-
diea, seziin lo calificy el prologuista de la edicién francesa de 1823,
E. DunoxT, olvidd Ia naturaleza humana y soeial del acto de prueba
y sus aspectos sieolégico y téenico.

También StTusrT MILL identifica, por esa époea, la légica con Ja
ciencia de las pruebas, y ensciia que las conclusiones de la induccién
no son ciertas sino probables, por lo cual el problema fundamentai
estd en anmentar su probabilidad; ademés, identifica la legal rele-
vancy con la logicel relevancy. BENTHAM compartié estos conceptos,
y en esta forma quedaron separadas lag nociones de admisibilidad y
valoracion de lag prueba.

En 1a doetrina de Stuart MiLL v BENTHAM se le reconoce al he-
eho su existencia real y se le irata con independencia de la cuestion
de derecho; I prueba se aproxima a Ia realidad, gracias al método
inductivo ¥ a las maximas de experiencia que con él se elaboran; pero

3% La treduecidn francesa aparecid en Paris, en 1823, ¥ cuatro afios més tarde
se publicé més completo ¥ maduro en inglée, en Edimburge, con el titulo de Ratio-
nale of judieial evidenee.

37 (ugiaawy: Ob, eit, pag. 237.

38 DBexTHAM: Tratado de lgy prucbas judicialvs, Buenoz Aires, Edit. Ejea,
1959, pags. 238 y 239,
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el sistema de la tarifa legal, que aceptan, al traducir las ensefianzas
de la experiencia en normas objetivag y abstractas, voelve a alejarla
de ella, en euanto en el proceso se presentan casos concretos. La in-
fiuencia de estos grandes maestros, que es general en Europa, irae un
avance fundamental en e! camino del moderno concepto de la prueba.

También es imporianie recordar que BENTEHAM fue partidario de
intensificar la prueba documental, concepto que fue acopide en la
legislacién europea y luego en la americana, con lo cual surgid otra
de las caracteristicas del derecho probatorio moderno.

Por lo tanto, en el derecbo modernc el concepto de prueba se base
en la logica induetiva y en la experiencia, esto es, en la nocion de
probabilidad objetiva, siguiendo las ensefianzas benthamianas, y la
investigaeion de los bechog aparece como una operaeién téenica. Esto
significa una revainacién radical del concepte elisico. Precisamente
la teoria de las maximas de experiencia, de tan vasias aplicaciones en
el derecho moderno (¢fr., ntms. 40 y 77), tiene gu fundamento en el
concepto experimental de lo probable®® v la de las presunciones se
basa en el examen objetivo de las probahilidades {*d quod plerumnque
acctdit}. Pero durante un tiempo se exagerd la imporiancia de la
15gica induetiva, hasta llegar a identificar la prueba judicial con la
prucba indireeta, negindole el carieter de fal a la directa, lo cual
estaba de aeuerdo con la identificacién del razonamiento juridico con
el silogismo, que fue otra exageracion?®. El derecho probatorio fue
invadido por una atmdsfera formalistica y técnica, que tuvo su expre-
sién en la tarifa legal. que, como hemos dicho, cumplié¢ sin duda una
misién histérica muy importante (¢fr., nim, 26),

Con el trasenrso del tiempo surgié, por Gltimo, upna nueva etapa
en la evolueién del concepto de prueba. El movimiento de Iiberaciém
y revaluacién de la persona humana frente al Estado, que eondujo
a la Revolucién Francesa y que sc expandié gracias a ésta por foda
Europa, trajo, como hemos visto, la reaceién conira la ifarifa legal
v la implantacién de la liberiad de apreeciacion de las pruebas por el
juez, primero en el proceso penal ¥ Tnego en el civil (lo ultimo existe
en Francia, Inglaterra, Estados Unidos, Rusia, Alemania, Ausiria,
Italia, México, Brasil, Argentina y posgiblemente en otros paises). Se
puso en evidencia gque la probabilidad objetiva que es el fundamento
de la regla de experiencia econvertida en norma legal por la tarifa de
pruehas, ‘“‘no sirve para verifiear un hecho particular, sino un heeho
que pertenece a una clase particular’’*'; esto demuesira que no es
aceptable una 1dgica oficial, previa y abstracta, para la investigacibn
de tos hechos del proceso, gue son concretos ¢ hisidricos. La libertad
de valorar la prueba es una consecuencia ldgica de la ciencia empirica

38 CALAMANDREI: Studi sul proeesso ¢ivile, Padova, CEDAM, 1957, pag. 115.
40 Givniani: Ob, eif, phg. 249.
41 Grviai: Ob. eit, pig. 250.
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del mundo moderno, e implica un concepto téenico de la investiga-
cién de la verdad de los hechos, que rechaza la concepcién del razona-
miento judicial como un puro silogismo, ¥, por lo fanto, significa una
ampliacién del campo de invesiigacién del juez, que dehe recurrir ya
no s6lo a la lgica sino a la sicologia, a Ia técnica y a las nuevas cien-
cias empiricas, para la valoracidn de la prueba, como lo veremos pos-
teriormente (¢fr., niims, 75 2 77).

De lo antedicho surge una ineludible consecnencia, que es oiro
importante aspecto de! panorama contemporfneo de lag pruebas judi-
ciales: la necesidad de dotar de facultades inquisifivas al juez eivil,
laboral, comerecial, figcal, contencioso administrativo y, en general, en
todos los procesos modernos. Esta reforma ha side iniroducida tam-
hién en muchos eddigos del presente siglo, como los de Rusia, Alema-
nia, Austria, Francia, Italia, Argentina, Brasil, Méxzico, Portugal
{cfr., nims, 21-24}.

La investigaeién del juez se compara y asimila, en e} derecho con-
temporéneo, a la del historiader, y sc reclama para el procese ‘‘una
logica de la razén prictiea’’, ayudada por la sicologia y las ciencias
modernas, con un sentido dialéctico (ofr., nims. 75-78}, Se elimina la
exageracion de identifiear la prueba judieial con la indirecta ¥ sc res-
tifuye su importancia y autonomia a la prueba direcia, gracias prinei-
palmente a CARNELUTTI %2, quien despejé las dudas que todavia podian
quedar 2l respecto, e hizo ver que también en las segpundas existe el
elemento percepeibn para la fijacién del hecho controvertido. Por qil-
timo, existe actualmente una marcada reaccién contra la exagerada
preponderancia de la prueba documenial preconstitmida, porgue cada
dia se extienden més los sectores en que es imposible exigirla v en que
las decisiones deben basarse en otros medios; se reclama menos formu-
lismo y mds libertad de apreciacidn para el juez 3. Es la fase cienfi-
fica de las pruebas judiciales (cfr., nams, 27 y 75-93).

Asi han quedado eliminadas las prineipales diferencias que arti-
ficialmente se hahfan creado enire la prueba eivil ¥ la penal, durante
los filtimos siglos, ¥ se ha despejado el eamino para una teoria general
de 1a prueha judicial, con sus prineipios reciores comunes {cfr., nam.
31), tal como intentamos presentarla en los capitulos sigunientes.

19. Caracteristicas de los procesos acusatorio ¢ inguisitorio

Vimos eémo después de la ceida del imperio romano el proceso
judicial pasa del sistema acusatorio vigente en el antiguo derecho ger-

42 CARNELUTTI: Teoria gencrale del diritto, Roma, Edit. Foro Ttalinne, 1951,
nim, 207, phgs. 380-381.

43 GICLIANT: I1 conceito di prova, Milane, A, (Ginffré Editere, 1961, pags. 251
¥ 252; GorRPUE: De la aprecigeion de la prueba, Duenos Aldres, Edit, Tijea, 1955,
phge. 202 ¥ 2041 Biva MeLERO: La prueba procesal, Madrid, Edit. Revista de dere-
cho privadoe, 1963, t. I, pigs. 264 ¥ 263.
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mano y en general en Europa duranie mucho tiempo {s6lo a mediados
del siglo X111 comienza a declinar y se extingue en el sigio xvi}, al pro-
ceso inquisitivo penal riguroso, que luego cede en varios de sus espec-
tos; en cambio, el proceso civil conserva su fisonomia predominanie-
mente acusatoria hasta el siglo Xix, y s6lo en las Gltimag décadas apa-
rece un movimiento doetrinario y legislative que proeura darle una
tendencia inquisitiva. Por esta razén existen procesos realmente mixtos
en los ebdigos coniemporineos: con marcada tendencia inguisifiva en
todos los paises, el penal y el laboral; con preponderancia acusatoria
en ja mayoria, en cuanto al civil y el contenciose-adminisirativo, pero
con perspectivas de una fase mas inquisitiva, que ya cxiste en algunas
partes ¥ que sera sin duda la tendencia det futuro.

Es interesante puntunalizar cudles son las caracteristicas histérico-
juridicas de estos tres tipos de procesos.

I. CARACTERISTICAS DEL PROCESO ACUSATORIO 4

2) El proceso revestia un interés cesi exclusivamente privado,
dentro del esirecho marco de las paries contendientes, tanto en lo civil
como en lo penal, por la cual copstituia ‘‘un verdadero combatie entre
dos partes’’;

b} No podia iniciarse un proceso oficiosamente, sino gue era in-
dispensable la acusacién de los ofendides o sus familiares {aceién pri-
vada para su inteiacién), e igualmente se requeria la iniciativa de las
partes para su tramiie posicrior;

¢) El juez tenia una actitud meramente pasiva ¥y un caricter de
srbitro que presencia el combate y reconoce al vencedor;

d) Aun en el proceso penal existian necesariamente tres sujetos:
el juez, el acusador ¥ el acusado;

¢) No existian inicialmente jueces permanentcs como hoy los co-
nocemos, porque ¢l juez era el pueble o delegado de su seno, ¥y si mis
tarde surgieron jueces permanentes, siempre conservaron el earicter
predominante de &rbitros.

) El proceso debia tramitarse ante ese juez;

¢) El proceso era estrictamente oral, aun cuando estaba lleno de
solemnidades;;

k) El proceso era publico desde su iniciacidn;

2} El proceso era controvertido en toda su extensién, y el acu-
sado ¢ querellado conoeia los eargos que se le formulaban desde un
comienzo, lo mismo que las pruebas que comnira él se aducian;

) El acusador no uecesitaba presentar pruebas, porque Ie corres-
pondia al acusado demosirar sn inoeencia, cs decir, la carga de la prue-
ba para desvirtuar la acusacifn, tanto en el proceso eivil como en el
penat;

4t MiTTerMAIER: Trafndo de la prucha en materig erimipgl, Madrid, Edit.
Reus, 1939, pag. 26
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k) El juez carecia de facultades para decretar o aporiar pruebas,
va que la actividad probatoria correspondia exclusivamente a las par-
tes en amhos procesos;

1) La prueba conduciz a estableeer una verdad aparente o formal,
como suele decirse; no existian reglas legales que la gobernaran, pero
los medios eran primitivos, basados en la supersticién religiosa (juicios
de Dios, duelos judiciales, ordalias) y la confesion era la prucba por
excelencia, con valor absolute, mas el juez no la busecaba y menos la
exipia; aguellos medios eran pruebas aparentes y absurdas, que deja-
ban la justicia en manos de la suerte o de la fuerza v habilidad de los
contendientes, por la ridicula ereencia de que Dios intervendria para
‘darle el triunfo a quien tenia la razén; sélo en lo civil debié aceptarse
la prueba documental! al generalizarse la escritura;

m) La ausencia de reglas generales que valoraran la prueba deja-
ha al junez en libertad para apreciarlas conforme a su sana rezin su
experiencia ¥ su educacién; pero esa libertad, que los aufores reconoeen
como una de las earacterisiicas del sistema, tiene gne ser entendida
para los casos en que la eontienda no se resolvia por juicios de Dios o
duelos Jndiciales, pues en éstos quedaba en verdad conformada la sen-
tencia segiin su resultado.

Entre las caracteristicas enumeradas anteriormente, las fundamen-
tales, son las siguientes: la necesidad de la acusacidn para iniciar el
proceso; la inaetividad del juez en materia de pruebas y su papel de
irbitro ¢ director de la lucha enire particulares; el juez popular; el
no coaccionar la confesién, ¥ la aceptacién de ésta en sn calided de
prncha absoluta, si se presenta libremente; Ia ausencia de normas le-
rales sobre valoracion de las prucbaz y su earicter oral

I1. CARACTERISTICAS DEL PROCESC INQUISITORIO

a) Este tipo de proceso snrge para lz rama penal;

b) La investigacién de los delitos es obra del Estado y de interés
general, por constituir una ofensa social;

¢} El proceso penal se inicia de oficio o por denuncia de eualguier
persona, y el juez lo lleva oficiosamente hasta el final;

d} Los jueces son funcionarios permanentes que representan al
Estado

¢) Tl proceso es escrito v se despoja de solemnidades, tanto en lo
penal como en lo civil, pero se vuelve demasiado lento:

) El proceso penal es seerete durante el periedo inieial o inves-
tigaiivo, con el fin de establecer al menos una prueba gue dé verosimi-
litud 2 la acusacidon, lo cnal constitnyve una gavantia para la honra v la
libertad del acusado, pero por el mismo motivo éste no conoce inicial-
mente los eargos gue se le formulan v las pruchas que se practican;

#) Como garantia para el acusado o demandado y como reaceidn
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contra los medios primitivos bArbaros y absurdos, se crea un sistema
legal de pruebas que obliga al juez en su aceptacion y su valoracidn,
sin dejarle liberiad alguna al respecto: la ley predetermina cuiles son
las pruebas y qué mérito de conviccidén tienen; en lo penal se limitan
aquéllas a la confesién y al testimonio de por lo menos dos personas, se
exciuyen los indicios ¥ la confesion se considera como prueba funda-
mental, de suerte que el método inductivo queda eliminado {(en lo civil
se admiten ademas los documentos y los indiecios) ;

k) Ei juez puede eportar oficiosamente pruebas y busca la verdad
sin contentarse con la apariencia, o, como suele decirse, persigue la
verdad material o real;

%) La carga de le prueba ya no pesa sobre al acusado, sino sobre
el juez penpal, por lo cual aquél goza de una presuncién de inocencia,
heebo que constituye otra importante parantia para su libertad {en lo
civil esa carga pesa sobre el demandante, salvo para las negociaciones
indefinidas y las excepciones del demandado);

7} Pero lz necesidad de la prueba contra el denunciado, la ex-
elugién de los indicios ¥ el considerarse la confesién como fundamental,
conducen a generalizar el uso del tormento como medic para obtener
esa confesién, costumbre barbara e injustificable que perdure hasta
mediados del siglo xvim en unes paises, ¥ hasta finales del mismeo, en
otros;

%) En una etapa final, deja de considerarse indispensable la confe-
sifn;: en consecuencia, se elimina el tormento y se admite la prueba
mmdiciaria. Afios még tarde se abandonan dos caraeteristicas tradicio-
nales: la forma escrita, para implantar la orelidad, y el sistcma de la
tarifa legal de pruebas, para dejar al juez en libertad de apreciarlas
conforme 2 su criterio, como innovaciones implaniadas para el proceso
penal con la Revolucién Francesa en 1791, por influencia de las doc-
trinas de BEccaria, Bacon, MoxTEsQUIEY, VOLTAIRE y sus seguidores.

En el proceso civil se consagran también las caracteristicas sefia-
ladas en los punfos d), ¢}, g) e %) ¥ la confesién es iguaimente ia
prueba por escelenciz; las dos iltimas innovaciones (sistema oral y
libre apreciacitn de la prueba) v el prineipio inquisitivo que permite
producir pruebas oficiosamente, apenas en el presente siglo xx eo-
mienzan a introdueirse (efr., nume, 21-23}.

20. Los modernog procesos mixtos

Al final del punto anterior vimos que a consecuencia de la Revo-
lucién Francesa se implanté en Francia, primero, y Iuego en easi toda
Europa, el sistema oral y Ta libre apreciacién de ias pruebas, en el
procesc penal; e ipnalmente, que la tarifa legul de pruebas, et proce-
dimiento escrito con jueces permanentes gue representan al Bstado y
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el prinecipio de la carga de 1a prueba sobre el demandante, salvo pera
las negaciones indefinidas y las excepciones de)l demandado, se intro-
dujeron desde mucho anies en el procese eivil, y que altimamente se
estid generalizando el principio inquisitivo probatorio y la libre apre-
ciacién por el juez

Agi, pues, no existe duda algpuna respecto del caricter mixto ngui-
sitorio ¥ acusatorio de ambos procesos en los tiempos modernos y
contermporfneos.

1. Et. PROCES0 PENAL MODERNO.

Este proceso conserva eomo caracteristicas inquisitorias las si-
guientes:

a) El interég piiblico en su iniciacidén y tramite, mediante jueces
permanentes que represenien al Egtado;

b) La presuncién de inocencia del aeusado y la necesidad de
probar sn eulpa;

¢} Las facultades al juez para investigaeidn oficiosa y produc-
¢idn libre de pruebas;

d) La investipacién inicial secreta y sin audiencia del acusado,
pero modificada en cuanto se admite su intervencidn y defensa mis
pronto, el aperecer una prueba que justifiqgue el llamarlo a inda-
gatoria;

¢} La aceptacién de la condena, basada en prueba indiciaria;

f} En algunog paises, la forma escrita abseoluta o parcial;

g) La intervencién de la sociedad a través del ministerio piablico;

k) Por lo general las partes no pueden disponer del proceso para
terminarlo por desistimiente o transaccidn,

Pero tiene como ecaracteristices acusatorias las sigmientes:

2) Une més pronia intervencién del acusado, con dereche a ejer-
eitar su defemsa;

b} La forma oral absoluta o predominante:

¢) La libre valoracion de las pruebas o sistema del libre con-
vencimiento ;

d} La institucién de la parte civil o acusader particular;

¢) La existencia de jurados compuestos por jueces populares iran-
sitorios ¢ ignorantes en iz ciencia dei derecho, que afortunadamente
estd en vias de desaparecer.

El proceso es predominaniemente inguisitivo.

II. EL PROCESQ CIVIL MODERNOC,

Conserve estag caracterisiicas acusatorias:
@) Se exige la demanda de interesado para su iniciacién;
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b} Be prohibe al juez resolver sobre puntos mo planteados en la
demanda y excepciones del demandado o principio de la eongruencia;

e) Se reconoce a lag partes el derecho g disponer del proeeso:
degistimiento, caducidad, transaccién, arbitramento;

d} La actividad probatoria esta, en muchos paises, todavia a cargo
solo de las partes, y en otros tltimamenie se reparte entre éstas y el
Juez; :

¢} Bl proceso es piblico desde su iniciacién, y al demandado se
le comunica la demanda una vez aceptada;

) No existe etapa probatoria secreta, ni practica de ninguna prue-
ba sin controversia o contradiceidn ;

g) Hasta hace cincuenta afios se le consideraba de interés privado
v con un fin privado: el inierés de los litiganies;

k) Existe le tendencia actual a abolir le tarifa legal de pruchas,
salve en cuanio a los medios solemnes exigidos para la validez de
ciertos actos ¢ contratos por las leyes materiales, consagrendo la
libertad de apreciacién razenada y logica, que ha sido establecida en
muchos paises como en Francia, Alemania, Tialia, Brasil, Argentina
México, Estados Unidos, Inglaterra, Rusia; en oires, como Colombia
y BEspafia, se limita aquelia tarifa por via jurisprudencial y en algu-
nos puntos legisiativamente, como sucede en la apreciacién de testi-
monios y dictimenes periciales; con la ventaja, sobre el proceso penal,
de que las pruebas son apreciadas siempre por jueces profesionales,
que se reputan doctos en derecho y con conpcimientos de légica y
sicologia.

Pero tiene esiag caracteristicas inguisitorias:

a} El jnez es permanente v representa al Estado;

) Es un proeeso escrito ¥ lento, en casi todos los paises;

¢) Rige total o parcialmente el sistema de la tarifa legal de prue-
bas, en muchos paises;

d) Se congerva el principio de Ja carga de 1z prueba, pere se le da
un sentido vy aleance méas téenico {efr.. niims. 126-127);

¢} Se le considera de inferés péblico ¥y con un fin pablico: la
recta adminisiracién de justicia;

[} En algunos paises, como Jialia, se auforiza al minisferio pa-
blico para imiciar el juicio, si la cuestién es de interés general, ¥ en
Rusia, aun cuando se traie de derechos privadoes, e inclusive, por via
ejecutiva;

g) Existe en la actualidad ia tendencia a otorgarle al juez facul-
fades para decretar ¥ practicar pruebas oficiosamente, como Io demmnes-
tran las legislaciones de Alemania, Italia, México, Brasil, Argentina,
Austria, Rusia, Francia; y en forma moderada por el sistema de las
providencias para mejor proveer, en muchos oiros paises, como Es-
pafia y Colombia; la generalizacion de aquel sistema es inevitable,
aunque debe advertirse gque la gactividad probatoria no deja de ser
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fundamenial en las paries, ya que solo se trata de repartirla, y no de
un sistema rigurosaniente inquisitivo, propio solamente del derecho
penal ;

h} A lo menos en Colombia, se ie otorga al juez faenltad para
declarar las excepciones de fondo que aparezean probadas en el juicio,
sin que importe quién llevd la prueba, ni que el demandado no haya
concurrido a defenderse o haya guardado silencio sobre ellas. Se ex-
ceptian las de prescripeién y compensacion, que deben ser reclamadas
expresamente por su peculiar naturaleza, y los casos em que la no
oposicién a ia demanda se considera nn reconocimiento implicito de
ésta (por ejemplo, en Colombia los juieios posesorios, de cuentas y de
restitueion de tenencia)., Kste sistema debiera generalizarse.

El proceso civil fue hasta e} siglo pasado predominantemente acu-
satorio, pero hoy presenta relativa preponderancia inguisitiva, o, por
lo menos, un equilibrio de los dos sistemas, que marca sin duda alguna
su meta futura, Se ha producido asi un nuevo acercamiento de los
procesos civil y penal, por haber adoptado aguél varias de las mejores
caracteristicas del segundo, especialmente en materia probatoria; em-
pero, esto no signifiea gque puedan unificarse, ya que la necesidad de
la demanda y la congruencia (excepto en Rusia y quizas en algunos
de sus satélifes), lo mismo que el diferente valor de la confesién y la
existencia de actos o contratos solemnes, deferminan importantes dife-
rencias. No existen, sin embargo, chsticulos para una teoria general
de la prueba, que comprenda ambos procesos, con las pertinentes acla-
raciones en los puntes que marcan peculiaridades del uno o del otro
{cfr., nfim, 5), Este acercamiento fuec observado por CoUTURE, quien
hablé de ‘*la penalizacién del proeeso eivil’’*5,

ITI. EL PROCESO LABORAL.

Las caracteristicas dei moderno proceso lazboral son similares & las
del civil moderne, en cuanto exXisten faculiades del juez para apreciar
las pruebas conforme a su ecriierio ¥y para practicarlas oficiosamente;
pero tiene, a lo menos en Colombia, otra caracteristica inquisitiva: el
juez de primera instancia puede separarse de lo pedido en la demanda
y otorgar al trabajader demandante mas de lo que pide, si aparece
probado su derecho. Es, por lo tanto, marcadamente inquisitivo. Con-
serva del aeusatorio su forma oral y la necesidad de Ia demanda,

IV. Los PROCESOS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, FISCAL Y ADUANERO,

Estos procesos tienen les caracteristicas del civil moderno; los dos
altimos presentan generalmente mayores facultades inquisitivas en ma-
teria de pruebas y en lo relative a su iniclacién de oficio.

#5 Couture: Estudios de derecho civil, Buenos Aires, Edit, Ediar, 1948-1950,
t, I phg. 313,



CaritoLo V

L0OS DOS SISTEMAS FUNDAMENTALES PARA
LA REGULACION DE LA PRUEBA JUDICIAL

21, Bistemn diepositivo o inguisitivo

En algunag etapas histéricas del derecho procesal se ha aplicado el
principio dispositivo, que en sentido amplio pretende dejar en manocs
de los particulares toda la tares de inicipeién, determinacin del com-
tenido ¥ objeto ¢ impulsién del procese y de aportacién de las pruebas,
¥ en oiras, en cambio, se le han otorgado al juez faculiades en esos
diversos aspectos.

Esos sistemas son fundameniales para la regulacién legal de la
cnestién probatoria del proceso, tanto civil como penal, y, por lo fanio,
pera la conformacién general del procedimiento, cuyo aspecto quizds
més importante es el de las pruebas, ya que de ellas depende el buen
éxito o el fracaso de aquél.

No existe, como hemos visto, una evelucién histdrica uniforme en
esta materia, mas puede efirmarse que el camino del progreso va hacia
el proceso inquisitive y con libertad de valoracién de la prueba.

Desde hace cuatro siglos, nadie discute la conveniencia y aun la
necesidad de imponer el principio inquisitivo en materias penales; tam-
bién para los procescs lahoral y fiscal se admite sin objeciones. En
cambio, ha sido tortuoso y dificil el camino que han tenide que recorrer
log jurigtas para llegar a la implantacién de ese principio en el proceso
civil ; no obstante, ya aparece consagrado, entre otros, en ios modernos
c6digos de Alemania, Ttalia, Austria, Rusia, Brasil, Argentina, México,
Portugal, Francia vy, timidamente como norma de excepeitén en muchos
otros mas viejos como el espafiol v ¢! colombiano, a través de las provi-
dencias ‘‘para mejor proveer’’, que por lo general la jurisprudencia
aplica con criferio extensivo, para obtener la maxima amplitud de las
normas legales que las autorizan.

Limitindonos al procesc civil, pasamos a e¢xaminar las opiniones
més antorizadas sobre el particular y a exponer nuestro criterio sobre
punto de tenia importancia.
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22. Los dos aspectos del principio dispositive

Nos parece indigspensable llamar 1a atencién sobre la existencia, no
discutida por los procesalistas contemporéneos, de dos aspectos en lo
que generalmente se denomina principio dispositive. El primero de
elios mira a la necesidad de la demanda para la iniciacién del proeeso,
lo mismo que a la obligacién del juez de limitar sn decieién a las peti-
ciones del acltor o principio de la congruencia, que es un desarrollo del
anterior (er Europa se incluyen las excepeciones propuestas por el de-
mandado, pero preferimos el sistema colombiano, que deja en libertad
al juez para declarar oficiosamente las de fondo que encuentre proba-
das, salvo las de prescripeién y compensacién). Dichos requisitos se
expresan en los aforismos latinos ne procedat tudez ez officio y ne eal
iudez ulire pelife partium. Y mira también al derecbo de las partes
para disponer del proeceso, poniéndole fin por desistimiento o transac-
cién. Estos puntos deben conservarse. El segundo aspecto se refiere &
los poderes exclusivos de las partes sobre el elemento probatorio del
proceso, ¥ deja al juez inerme ante el combate judicial, que reviste asi
un interés netamente privado; en este aspecto mo hay razdén para que
hoy subsista,

Suele incluirse en el prineipio dispesitive la obligacién del juez de
fallar conforme a lo probado en el juicio, que implica la probibicién
de tener en cuenta sus conocimientos personales {con exeepcion de los
cagos de notoriedad general) ; pero creemos que esto no forma parte de
aquel principio, porque rige por igual para el proceso penal o civil
inquisitivo, ¥y més bien se relaciona con el prineipio de contradiecién y
con €l que prohibe condenar sin haber oido y vencido e¢n juicio. El po-
der de disposicion por las paries dei elemento de becho del proceso,
estd comprendido en el principio de la congruencia y corresponde al
primer aspecto, puesto que las peticiones se vinculan a los hechos prin-
cipaleg que les sirven de causa pefendi, si ésta se entiende como alegacibn
de los hechos materia del litigio; si se contemplan las pruebas de los
bechos, forma parte de la digposicién de éstas {segundo aspecto).

El primer aspecto Se relaciona con ‘‘el poder reconocido a los par-
ticulares para disponer de Ia propia esfera juridica’’ de que habla la
exposicion de motivos al actual Cédigo de Procedimiente (Civil italiane,
o ‘‘la autonomia negoeial reconocida al pariicular sobre la propia esfera
juridica’’, a que se refiere CALAMANDREI !, Pero, como muy bien lo ob-
serva CARNACING 2, comentando las dos citas anteriores, en estricto dere-
cho esto no constituye ningin principio procesal, porque son cuestiones
que esian antes y fuera de la estructura del proeeso y que miran a la

1 CALAMANDREI: Ingtituciones de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit.
Depalma, 1943, t. I, mim, 58,

2 CARNACINT: Tutele jurisdicoional y léenica del procese, México, “Revisie de
la Facultad de Derecho”, oct.die., 19453, pags. 149-160.
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disponibilidad del derceho subjetivo material que pretende el acior; si
bien se utiliza la tutela jurisdiecional, no pueden eonfundirse con el
ingtrumento o proceso, ni las caracteristicas de ese instrumento, con esa
faculiad de disponibilidad que forma parte del ejercicio del derechg
material. Es también el eriterio que expone CaLamanogri, cnando dice:
“‘El hacer valer un derecho en via jJurisdiceional es un modo de dis-
poner de ese derecho™ ?,

Una magnifiea exposicién sobre el primer aspecto dispositivoe del
proceso civil y de como puede coexistir con faculiades inquisitivas del
juez para producir pruebas, se encuenira en la 1ltima obra del profesor
franeés Jacques Normaxp %, Distinguen muy bien los dos aspectos del
prineipio dispositivo, el profesor portugnés Joao pE Castro MENDEs y
¢l italiano Maure CaPPELLETTI®

Pero debe tenerse buen cuidsdo de no confundir la libertad de
decidir st se recurre o no a la via jurisdiceional, que es efectivamentie
un aspecto del ejercicio o disponibilidad del derecho material, con cl
instrumento que ese titular real o simplemente pretendido de tal derecho
raaterial ufiliza para poner en movimiento la funcién jurisdiceional det
Estado, o derecho de aceifn, cuya absoluta independencia de aquel
derecho es cuestién indiscutida actualmente®. Sin hacer esta impor-
tante distineién no se comprenderia por qué puede producirse un pro-
ceso mediante el ejercicio de la accifn, a pesar de que el actor earezca
del derecho material que pretende.

Es mejor eliminar del principio dispositivo los dos puntos que
constituyen la primera fase explicada, para limitarlo a los dltimoes.
Esto equivale & decir que para ser dispositivo un proceso es suficiente
que se les otorgue a las partes la facultad de disponer exclusivamente
del elemento probatorio; y que pars ser inquisitivo basta que se per-
mita la investigaeién oficiosa de los hechos por el juez {su coniinuacién,
a pesar del desistimiento de la parte capaz, no es indispensable para
que tenga esta fisonomia, aun cuando es un aspecto inquisitivo del
proceso}. En todo caso, asi deben entenderse estos principios en sentido
estricio; sélo en gentido lato se vinculan a lg iniciacién y continuacién
oficiosa o no del proceso, y a la facultad de decidir ulirg petite partium.

Esto significa que los procesos civiles modernos {italiano, aiemén,

3 CaLaManDREL: Instituciones de derecho proeesal civil, Buenos Aires, Edit.
Depalma, 1943, t. I, mim, 58.

¢ JacqQUEs NomRMaND: Le juge et le litige, Paris, Lib. Générale de Droit et
Juris,, 1965, pigs, 41-160.

B Joao DE CasTrRO MENDES: Do conceilo de prova em processo civile, ed. eit.,
nims, 21-24; CAPPELLETTI: La testimonianza delle parte nel sistema delloralitd,
ed. Milano, 1962, t, I, pigs. 353-373. Ultumamente en su libro Proecesso e ideologie,
Edit. Mulino, Bologne, 1969, Le grandi tendenze cvolutive del proocesso civile nel
diritto comparats, e “Iniriative probatorie del giudice e basi pregiaridiche della
strottura del processo”, page. 143-253.

8 Devis EcHaRDfA: Tratade, t. I y Nociones generales de dereche procesal
civil, citas anteriores.
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franeés, ausiriaco, argentino, brasilefio, mexicano, ruso, ete.), son pro-
cesos inquisitives, sin que por ello se les haya privado a las partes del
derecho a aportar pruebas, ¢ inclusive, sin que deje de existir la carga
de lz prueha, desde el momento en gue se corre el riesgo de su falta si
el juez no las deereia oficiosamente, por desconocerla o por falta de
iniciativa, como lo observan atinadamente muchos autores . Los demas
eddigos consagran procesos mixtos, por las facultades para mejor pro-
veer ¥ otras iniciativas que se permiten al juez. El proceso eivil total
mentie dispositivo no existe ya.

23. Objeciones al proceso civil inquisitivo, en materia de pruebas,
¥ su refutacion

Les objeciones contra las facultades oficiosas del juez en la produc-
cién de la prueba para el proeceso civil se redncen a éstas: que se frata
de un litigio de interés privado, ¥ que, por lo tanto, las partes deben
ser libres de manejarlo segiim su leal saber y entender; que se perju-
dica a la parte desfavorecida con las pruehas decretadas de oficio, ¥
que, por consiguienie, €l juez debe permapecer inactivo y limitarse a
juzgar con hase en las pruebas que las paries le aporten, para no romper
su indispensable imparcialidad o neutralidad &

Tales razones son de tan débil contextura, que no resisten el menor
analisis, Se basan en la tesis, ya completamente rectificada, de que el
proeeso eivil es un negoeio particular y eon un fin privado: la defensa
de los intereses particulares. Pero hace ya més de cineuenta afios que
la doctrina umiversal archivé esa concepeién privatista y la sustituyd
por la publicista, que ve en el procese civil el ejercicio de la jurisdie-
ci6n del Estado, tan importante y de tan profundo interés piblico como
en el proceso pensel, e igualmente le sefiala un fin de interés piblico
o general: la recta aplicacién de la ley material y la adminisiracién de
justicia para la paz y la traunguilidad sociales.

Refutado el viejo concepto privatista del proeeso civil, caen por
su base los argumentos de quienes desean mantener maniatado al juez
ante el debate probatorio. Porque si hay un interés piblico en que el
resultado del proceso civil sea justo y legal, el Estado debe dotar al
juez de poderes para investigar la verdad de los hechos que Ias partes
afirman en oposicidn, ¥ nadie puede alegar un derecho a ocultar la
verdad o a engafiar al juez con pruehas aparenies u omisiones de oiras;
la imparcialidad del funeionario consiste en aplicar la ley &l dictar sen-
tencia, sin que en su criterio pesen oiras razones que sus ¢onocimienfos

7 BerTtis MELENDO: B! proceso civil, Buenos Aires, Edit, Ejea, 1857, phg. 168
y citas en ¢l nhim, 754 B.

8 PLANIOL y RIPERT: Tratado tebrico-prdctico de derecho eivil, La Hebana,
Edit. Culturai, t. VII, pAgs. 758 ¥ 799; BoNNIER: De las pruehas en derecho civil
y penal, Madrid, Edit. Reus, 1913-1814, . I, nGm. 97, pig. 146,
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juridicos y las conclusiones a que llegue después del examen de los he-
chos y sus pruebas, y sin que la amistad o enemistad, el interés o el
afecto, tuerzan o determinen sus decisiones, Por otra parte, i se con-
cibe la jurisdiceién como un deber del Estado frente al derecho de
aceifn del particular ¥ no s6lo como un derecho frente al deber de los
particulares de someterse a ella, es apenas obvio que se otorguen al juez
los poderes suficientes para cumplir adecuadamente con tal deber ®,

Como lo observa muy bien CarNAcini!® la disponibilidad del dere-
cho material discutide en el proceso eivil, nada tiene gque ver con la
disponibitidad de los medios probatorios para establecerlo; por lo cual,
aun considerando que el proceso eivil versa sobre cucstiomes de interés
privado y derechos de libre disposicién de las paries (lo que no es
cierto en muchos casos} y olvidindose de gue tiene un objeto y un fin
de claro interés pablico (la recta aplicacion de la ley ¥ el ejercicio de la
jurisdiccién del Estado a los litigios privades), no puede obtenerse de
ello argumento alguno en contra de las facultades inquisitivas del juez
para llevar al proceso la prueba de los hechos sobre los cuales debe
versar su sentencia.

Creemos que la democracia politica, ¥, mis concreiamente, el prin.
cipio de Ia igueldad de las partes en el proeceso, se garantizan y se hacen
efectivos oforgindole al juez faculiades para que triunfe la verdad y la
justicia, en vez de ia habilidad o el poder cconémico {respetando el
derecho de ]a parte a iniciar 0 no el proceso respecio a una determinada
pretensiéon suya), con lo cual se consigue que no fracase el fin de inte-
rég general que se persigue con el ejercicio de la jurisdiceiém, por el
desenido, la irresponsabilidad o la ignoraneia de un apoderado. Creer,
como MiTTERMAIER !}, que a los gobiernos monérquicos de autoridad
absoluta corresponde el proceso inquisitivo v a lag democracias el pro-
ceso acusatorto, que depende de la iniciativa particular, es un gran
error, ocasionado por la infiuencia del individualismo politico y file-
s6fico, muy en boga en su iiempo, ¥ por e! olvido de la realidad socio-
econémica; es fanfo como sostener que la democraeia consisie en la
absoluta autonomia de las voluniades individuales para que el débil
¥ menesteroso goce de su ficticia libertad al convenir 1as condiciones de
su contrato de trabajo o en abandonar al pueblo ante los monopolios
v explotaciones orgenizadas de los articulos de primera necesidad para
que se produzee el libre juego de la oferta y la demanda. Haee por lo
menos medio siglo que los Estados abandonaron, en buena hora, esa
concepeién romAantiea pero engafiosa de las libertades y la democracia.

% Devis Ecuanpvia: Tratedo de derecho procesal oivdl, ed. eit, t. I, nfme-
ros 42, 61 y 62; Nociones generales de derecho procesel, ed. eit., mams, 20, 21,
56 y 86.
10 CarNACINi: Tufela jurisdiccional v técnica del proceso, México, “Revista
de le Faculiad de Derecho”, ed. ¢if.,, phg. 173.
. 11 MurreRMalrR: Tratedo de la prueba en materia criminal, Madrid, Edit,
Reus, 1959, 02 ed., pag. 24,
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No comprendemos por qué no deba suceder lo mismo en el ecampo del
proceso.

Esta opinién tiene abundanie respaldo en la literatura juridica
contemporanea 12,

24. Paises que lo han consagrado

Al estudiar las pruebas judiciales en el derecho moderno se ve
que en los cddigos de los paises que marcan la mayor evolucion de las
ciencias procesales, se ha consagrade ya el principio inquisitivo en ma-
teria de pruebas para el proceso civil, {al eomo ocurre en Alcmania,
Tiaila, Ausiria, Rusia, Porfugal, Francia (leyes de 22 y 23 de diciem-
bre de 1958, vigentes a partir del 2 de marzo de 1959}, Brasil, México
(en algunos estados) y Argentiua (se consagré primero en varios de los

12 En Argentina: RopricUrz, Carros A, y PERA, JUuan L.: Derecho procesal
civil, Buenoz Aires, Edit. Abeledo-Perrot, 1956, pag. 85; ForNaTTI: Estudios de
derecho procesal, Buenos Aires, Edit. Valerdo Abeledo, 1956, pig. 151; SenTis
MELERDO: EI proceso civil, Buenog Aires, Edit. Ejea, 1957, pag. 155. En Urvguay:
Courure: Egtudios de derecho procesol ovvil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1948-1850,
t. II, pags. 137-139 y 313-323. En Drasil: Lores Da Costa: Diretto processual cwil
brasileire, Rio de Janeiro, Edit, Rev. Forense, 1939, t. III, pig, 188; PoNTES DE
MmaNDA: Comeniarios go codige processo cvil, Rio de Janeire, Edit. Rev. Forense,
1958, 2% ed., t. I1, phgs. 825-227, y t. IT1, pag. 275, En Europa: FENECcH: Derecko
procesal pengl, Barcelona, Edit. Labor, 1960, 3% ed., pig. 575; PRIETO CasTRO:
Derecho procesal civil, Madrid, 1964, t. I, pigs. 349-350; DE La PLAZA: Derecho
procesal civil, Madrid, Edit, Rev. de derecho privado, 1954, t. I, pégs. 447-448. En
Portugal: Castro MENBES: Ob. cit, pig. 1568-161. En Italia: PEsCATORE: Expos.
Compend,, Torino, 1864, vol. I, pigs. 72 ¥ 73, cita de LEssona, en Teoria general
de 1o prucba en dereche civil, Madrid, Edit. Rens, 1028, t. T, pig. 54; LESSONA:
Teorta general de le prueba en derecho civil, Madrid, Edit, Beus, 1928, t. I, ndme-
ro 56, pag. 80, y nam, 57, pig. 63; MicurLi: La carga de le prueba, Buenos Alres,
Edit. Ejea, 1961, nima, 32 y 40, paps. 215 y 24B8; CarNACINI: Tulele jurindiccional
y téonica del proceso, t. ITT, ndm, 12, pigs. 97, 171-172 ¥ 182; GISPINONI: Ferso
Punificaeions legislativa de lo procedura civile ¢ penale, en “Ann, dir. comp.”, 23,
1946, pag. 174, cita de CaRNACING, ed. eit., pfg. 172; CARNELUTTI: Sistema de dere-
cho procesal civil, Buenog Aires, Edit. Uthes, 1044, pig. 72; Rocco: Frattato ds
diritto processuale civile, Torino, Utet, 1957, t. II, pAgs. 145 y 146; GUARNIERI:
Las influencias del derecho civil en ¢l derccho penal, México, 1952, pfigs, 68-Ti;
AURELI0 BCARDACCIONE: Giurisprudenca sistemativa civile e commerciale, Le Prove,
ed. Torino, 1965, pigs. 15-16. En Alemania: ScHONEF, cite de CARKELUTTI, en
Bistema de¢ derecho procesal civil, Buenos Adres, Edit. Uthea, 1944, nota 78, pigi-
na 137; Rosenswro: Tratado de derecho procesal ofvil, Buenos Aires, Edit. Ejea,
1955, {. I, pAgs. 386-392, En Francia: Sicarp: La preuve ¢n justice, Paris, Librairie
du Journal des Notaires, 1060, pigs. 2-10; BarTIN: Comeniarie gl nim. 749 del
curse de derecho civil de Aubri et Rau; NorMawn: Le juge et le¢ litige, Peris, Lib.
Générale de Droit et Juris, 1965, pigs. 339 y 385-395; Brawc: Le nouvelle proce-
dure civde, Paris, 1959, pligs. 130-131; CorNU et FovER: Proceduro civile, Paris,
1958, pfigs. 103 y 368. En Veneczuela: Josg Bonrieusz Urraca: Autoridad del
juez y principio disposifive, ed, Universidad de Carabobo, Valencia, 1968, En
Itelia también: MAURC CAPELLETTI: Processo o Ideologie, estudios citedos, Bo-
logna, 1969, pigs. 143-215.
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Cédigos de Provineias, como el de Buenos Aires y Santa Fe, y filtima-
mente en el nueve (. de Pr, . ¥ Co. para lu Nacidén, ley 17.454 de 1967,
arts. 36, 2%, y 378, v en varios posteriores para las Provingias). En
muchos otros paises, como Espaiia, Colombia y Venezuela, se otorga a
los jueces més limitadamente esas facultades, a través de las llamadas
providencias para mejor proveer, que la jurisprudenecia se ha encargado
de aplicar con la mayor amplitud. En los Estados Unidos de Norte
América, pese a la indudable preponderanecia de las partes en la direc-
cién del proceso, existen abuudantes facultades inquisitivas del juez 3.
Fn Espafia, el extraordinario degarrolio que ha tenido el estudio del
derecho procesal con Guasp, FarEN GUILEN, PE La Praza, Prieto
CasTrRo, ARAGONESE, FENECH, HErCE QUEMADA, GOMEZ ORBANEIA ¥
otros, no cstda de acuerdo con el sigtema legistativo vigente para el pro-
ceso civil, que se estd tratando de modernizar en las reformas actual-
mente en estudio.

25, Bistemsg de la tarifa legal o de 1a libre valoracién de las pruebas
por el inez

Es esta la segunda caracteristica fundamental de la regulacién
legislativa, o sea, del aspecto politico de la prueba judicial. I.as legis-
laciones y, en ausencia de éstas, las costumbres judiciales, han regulado
esta materia, en una una u otra forma, desde tiempos antiguisimos; y
1o han hecho, ore sujetando al juez a reglas abstracias preestabiecidas
que le gefialan la conclusién que forzosamente debe aceptar en presen-
¢ia o por la ausencia de determinados medios de pruebe, o, por el con-
trario, otorgandole facultades para que haga nna valoracién personal
v conereta del material probatorio. Es légico presumir que la tarifa
legal corresponde a civilizaciones organizadas juridicamente, porque im-
plice una regulacién normative mis o menos minuciosa, que no S¢ con-
cibe en sociedades primitivas.

En el capitulo anterior vimgs la aplicacién gne estos principios
han tenide en los distintos paises desde la anéigiiedad clésica. Ahora
procuraremos determinar mejor su verdadere significado y las conse-
cuencias que de ellog se deducen, lo mismo que explicar 1as razones que
suelen exponerse en defensa de cada une, y nuestras conclusiomes al
respecto.

26, La tarifa legal, mal lamads sistema de lag pruebas legales o prue-
ba formal. Qué debe entenderse por ‘‘prueba legal’’ y por
‘‘prueba formal"’

Los autores suelen hablar del sisicma de las pruebas legales en
oposicidn al de la libre apreciacién, denominado también del intimo

B WMORE: Code of evidence, Boston, Little Brown and Co., 1942, phgi-
nas 23, 480 y 534.
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convencimiento o la conviceién moral o la apreciacién razonada . Pero
por pruebas legales se entiende ldgicamente las que de acuerdo con la
ley son admisibles en juicio penal, civil o de otra naturaleza, esto es,
que existe pruecba legal siempre que la ley sefiala los medios probatorios
admisibles, sea en forma taxativa o permitiendo la inelusién de otros,
a juicio del juez, en oposicidn a la prucbe libre, que implicaria el dejar a
las partes en libertad absoluta para escoger los medios con que pretendan
obtener la conviceién del juez, respecto de los hechos del proceso. Por
esta razdén creemos gue resulia inapropiado ¢ inconveniente denominar
pruebas legales al sistema de la regulacion legal del valor de conviecién
de los medios de pracha; se trata de dos aspecios diferentes de la cues-
tién probatoria, y si bien la regulacién legal del valor de conviecién o
del mérite de los medios implica la fijacidn taxativa de éstos, puede
existir libre apreeiacién a pesar de que se sefialen los medios admisibles
en juicio, como sucede en la mayoria de los procedimientos penales y cu
muchos eciviles de la actualided (cfr., nim, 23). BEn realidad, desde los
tiempos mas antiguos ha existido la prueba legal, como nosotros la en-
tendemos (lo eran las ordalias y los juicios de Dios), y se conserva en
los eédigos modernos; sdlo ha variado el earieter taxativo o enuneciativo
de los medios que la ley reconoee como admisibles, tanto en el proceso
civil como en el penal. También FExECH !° advierte que ‘‘no ha de con-
fundirse la llamada prueba legal con las reglas legales de valoraciém
de la prueba®’.

Hay quienes hablan de pruebe formal® o de reglumentacidn for-
mal de lg prueba!™ para referirse al sistema de regulacién normativa
de su apreciacion, pero nos parece que la prueba es formal desde el
momento en que la ley exige cierta ritualidad para su prietica o su
adueceidn al procese, como sueede en la generalidad de les lepislaciones,

14 Ricci: Tratado de las pruebes, Madrid, Edit. La Espafia Moderna, s, £,
t. I, nim. 2; MiTTERMAIER: Traiade de fa prueba en materin criminal, ed. eit,
t. I, phg. 70; CouTrRE: Ed. cit., t. TT, pag. 84; CHioveNDa: Frineipios de derecho
procesal, t. I, ndm. 59, pags. 280 v 281; Guasr: Hable de “sigtema de Iz pruebe
legal o tasada”, Derecho procesal civil, ed, cit., pAg. 350; DE La Praza: Derecho
procesal civil, Madrid, Rev. de dereche privado, 1954, t. I, phg. 462; GoRPHE:
Criticn del iestimonfo, Madrid, Edit. Rens, 1962, pag. 34; ROSENBERG: La carga
de la prueba, ed. eit., pag. 37; CamKELUTTI: Sistema de derecho procesel civil,
Buenos Aires, Edit, Uthca, 1944, t. I, pig. 743, Studi di dir. pro., 1028, t. II, ph-
gina B1, e Instituciones del nucvo proeeso civil, Buenos Aires, 1959, t. I, pg. 263;
Frayarino DRl MALATESTA: Légica de las prucbas en materia criminal, Bogotd,
Edit. Temis, 1964, t. T, pags. 41 y 42; JEAw Sicarp: La preuve en justice, Paris,
Librairie du Journal des Notaire, 1460, pAgs, 18-21; Carno Foaro: Contribute alla
teoria della prova legale, ed. CEDAM, 1940, nims. 32-33, phgs. 131-146.

15 FENECH: Derecho procesel pencl, Barcelona, Edit. Labor, 1960, ed. e¢it,,
t. I, pag. 582. ’

18 VigHINSKi: La teoria de la prueba en el derecho soviético, Buenos Aires,
Fdit. Nuevo Derecho, 1051, pag. 98,

17 FLOKIAK: Delle prove pemali, Milano, Istitute Editoriale Cisalpine, 1961,
mims. 139 » 1480
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tanto en el proeeso eivil como en el penal, sin que esto excluya el sistema
de su apreciacién libre, En consecuencia, ereemos que se trata de dos
aspectos diferentes de la prueha judicial, ¥ que es un error usar en tal
sentido estas expresiones.

Para distinguir ia politica Jegislativa de apreciacién de la prueba
en juicio que reglamenta el mérito de los distintos medios adueibles, es
mejor bablar de sisiema de la tarife legal de las pruebas, como también
suele denomindrsele 28 porque asi se especifica claramenge su signifi-
cado, o de sistema de lg pruebe faseda, como otros prefieren designar-
lo 1% Preferimos la primera denommaclon aun cueando gramatleal ¥
juridicamente son anilogas.

Con todo, creemos eonvenienie hacer una aclaracién: los sistemas
probaiorios barbaros, que daban por demostrada Ja verdad segin el re-
sultado de experimentos de fuerza, habilidad o suerte, como las ordaiias,
las pruebas del fuego y el agua hirviente, los duelos judieiales y el tor-
mento, eran sistemas de tarifa legal, puesto que el juez no podia desco-
nocer la conclusién, favorable o desfavorable pare el acusado, ya que
no tenia ninguna libertad de criterio. Debe, pues, distinguirse Ja tarifa
legal basada en el fanatismo y la ignorancia, de la que, como conse-
cuencia del estudio del derecho romano y de la Iabor de los canonistas,
se elabor§ sobre bases juridiecas y légicas, para sustituir precisamente
a aquélla, Cuando en este libro nos referimos a Ia tarifa legal o 2 Ia
prueba tasada, ha de entenderse que se trata de la sepunda ; en el mismo
sentide lo hacen generalmente los aufores que hablan del sistema de Ia
prueba legal,

A continuaciin estudiaremos algunos aspectos de este sistema ;

a) No existe un sistema mizto. La tarifa legal puede ser total o
percial, pero existe en ambos casos. Dicho en otros términos, Ia ley
puede otorgarie al juez cierta Hberiad de apreciaecidn respecio a algu-
nos de log medios admitidos, como sucede en Colombia y en Espafia para
el contenido de la prueba testimonial o pericial, en cuanto a la apre-
ciaciém de Iz razém del dicbo y de la fundamentacién del dictamen y
en oiros puntos, mas por esto no deja de existir tal sistema. Algunos
bablan, per ello, de sistema mizio, pero creemos que se trata apenas de
una tarifa legal atenuada.

Lag pruebas se aprecian por el juez libremente o con sujecién a
reglas legales previes; no bay sistema intermedic o mixie, pero si aie-
nuaciones de la tarifa legal. Sin embargo, creemos que las normas
legales sustanciales que exigen determinadas formalidades para la vali-
dez de cierios actos o coniratos no se oponen al sisieme de la libre valo-
recién judieial de las pruebas, porque contemplan un aspecto diferente:

18 Rocua: Derecho probstorio, Bogoth, edie. de la Facultad de derecho del
Colegio del Rosario, 1962-1963, pags. 78 y 83.

1% FexecH: Ob, eit., t. I, pig. 613; Guasp: Derecho procesal civil, Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, 1962, pag. 350.
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ia capacidad de producir especificos efectos juridicos materiales, co-
mo la compraventa de inmuebles o 12 promesa de contrato, cuando, como
sucede en Colombia, ge exige eseritura piblica para la primera, o pri-
vada para la segunda (¢fr., nim. 27 ¢). La ley procesal puede otor-
garle al juez libertad para apreciar el contenido de esos documentos
neceseriog para la validez del contrate, sin someierlo a respetar su te-
nor literal.

Apreciado en su conjunte vy como unidad, el sistema es o no libre
¥, por lo tanto, no puede ser mixto. Cuando se habla de sisfema, se debe
entender por éste cl conjunto de normas y la posicién del juez frente
a las leyes sobre pruebas en general, que s6lo puede ser de libertad o
de vinculacién & sus mormas en la tarea de apreciar el eonjunto de
pruchas aportadas al proceso. Si se considera cada medio en parii-
cular, no es posible negar que puede consagrarse la libre apreeciacién
para unos y la tarife legal para otros, v tinicamente en este sentido
puede hablarse de sistema mixto, como lo hace FurNno para calificar el
vigente en el anterior cidigo italiano 22,

Tampoco existen otros sistemas, como veremos em el nimero si-
guiente.

by La motivacidn de lg seniemcia no es caracteristica de la tarife
legal. El proceso inguisitorio impuso al juez la obligacion de motivar
sus decisiones, especialmente para explicar las pruebas en gue se funda
1a conclusién adoptada, como una garantia de respeto a las normas le-
eales que lag regulan, lo que sin duda constituy otro apreciable avance
en la historia del derecho procesal posierior al imperio romano {cfr.,
nitra. 17). Algunos autores han visto en esia exigencia otra caracte-
ristica del sistema de la tarifa legal y una de sus ventejas. Asi, MITTER-
MATEE, 2l exponer las ventajas del sistema, dice: “‘Lia ¢coria legal da
por resutado inmediaio que es de prande imporiancia la exposicién de
log considerandos de la sentencia’’ 2'; y en oiro luppgar afirma: “*No
puede dejérsele a estos jueces el derecho formidable de decidir de una
manera absoluta las acusaciones entabladas eontra los cindadancs, sin
ser eompelidos & motivar su senfencia.”’

Pero el mismo autor critica més adelante el sisiema de Ia ‘‘eonvie-
cién intima’’ del jurado, porque ‘‘otorgar al juez el derecho de decidir
libremente, y sin dar cuenia de sus motives, de la eunipabilidad de suvs
eonciudadanos, es concederle un derecho formidable de vida ¥ muerte,
gue nunca ha poseido un soberano con tal extensidén’’ *2, y observa que
““lo que se entiende por las pelabras intima conviccién, aplicadas al
jurado, ng puede aplicarse del mismo modo a los jueces’’, porque es

20 PFurno: Coentribufo, cit. nim. 35, pag. 146.

2i MiTTERMAIER: Tratado de la prueba en materic ertminal, ed. cit, t. 1,
pigs. 80 y 81,

22 MrirTeraaieg: Ob. cit, pag. 107.
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preciso que éstos consignen los motivos de la sentencia 28, Luego la pre-
sencia o ausenciea de motivaciones distingue el sistema del jurado de
conciencia del que limita al juez profesional la misién de adminisirar
justicia, pero no los de tarifa legal y libre apreciacién por jueces o ma-
gisirados. Precisamente MITTERMAIER se inclina por el segundo, con la
obligaeidn de mofivar los failos vy sin olvidar la conveniencia para los
jneces de que ‘‘nna teoria de la prueba, basada en la experiencia de los
siglos, les sirva de guia en sus investigaciones’’ (de guia, no de impo-
sicion). Enrique ForNaTm dice, en el mismo sentido ?*; ‘‘Sana crities,
libre conviceidn o conviceidn sineera, siguifican, es cierto, gue el me-
gisirado no esti sometido a ataduras o preconceptos legales que le fijen
a priori el valor de la prueba, pero la apreciacién que baga sobre ese
valor debe ser razonada o exteriorizada.”’

Basta recordar que los procesos penales y civiles, basados en ¢l sis-
tema de la libre apreciacién de las pruebas, exigen {2 motivaeién de la
sentencia, ¥ que ee &sta una garaniia constitucional del debido proceso,
expresamente consignada en las constituciones de algunos paises, como
el nuestro #%, pare que no quede dude alguna sobre la anterior conclusidn,
Aun en el juicio por jurade puede exigirse, como sucede en Colombia en
materia penal, que el juez dicte seniencia para acoger o rechazar por
contraevidente el veredicto, motivando en ambos casos su decision.

¢) Justificocion histérica del sesiema de la tarifa legal, Mucho se
ha discutido sobre la conveniencia y las ventajas de este sistema, espe-
cialmente confrontindolo con el de la libre apreciacidn que existid en el
antiguo derecho romano (cfr., nim. 16) y que fue impucsto primero
para el proceso penal, a partir de la Revolucién francesa, y més tarde
introducido para el civil en los cédigos modernos, como vimos en €l capi-
tulo anterior. Surgen varios interrogantes: ; Es mejor el sistema de la
tarifa legal que el de la libre apreciacidn por el juez? ;Qué razones
militan en pro ¥ en contra de aguél? Creemos que vale la pena examinar
egte interrogante,

Histéricamente, el sisiema de la tarifa legal de las pruebas, intro-
duecido por el proceso inguisitorio que sustituyé, luego de larga lucha,
al acusatorio del periodo primitive posterior a la caida del imperio ro-
mano, representd un avance trascendental en la administracion de jus-
ficia y en el ordenamiento juridico general de los Estados, al desalojar
los medios barbaros y fanéticos que caracterizaron este iltimo proceso,
como lo expusimos enieriormente ; de manera que, por el aspecto histé-
rico, la tarifa legal merece toda clase de elogios ¥ nadie puede negario
sin demostrar crasa ignorancia.

23 MiTTERMAIER: O, cit., pag. 109,

24 ENRIQUE FORNATTI: Estudios de derecho procesal, Buenos Ajres, Edit.
Velerio Abeledo, 1956, pag. 145,

2 Devis EcHAXKDIA: Trateds, od. cit, t 1, nim. 42 y t. IV, nam 547 ¥
Nocionres generales, ed. eit,, ndm, 319,
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Como explica FLORIAN 2%, este método se interpretd, no como coer-
cién a la conciencia del juez, sino como eficaz defensa del acusado frenie
al juez y como ayuda para éste, al suminisirarle los resultados de la
experiencia secular y colectiva, debidamente codificada. En el mismo
sentido se expresan C. FrrNo ¥ y Alessandro GruLiani?®, El primero
dice: ‘*El criterio sobre el cual el legislador funda su valoracién, es un
criterio de uniformidad o de normalidad, obtenido de ¢d quod plerunque
acetdit. Normal es que guien reconoce hechos en su contra diga la ver-
dad ; normal es que el documento piblico atestigiie ficlmente la verdad
de los actos que constituye; normal es que, segin una ley de causalidad
juridica meccsaria, la existencia de ciertos hechos demuestre la exis-
tencia de otros hechos diversos y distintos; normal, en fin, es que guien
presta juramento bajo compromiso de honor, por solicitud del adver-
sario o por disposicion del juez o bajo el riesgo de ineurrir en una
sancién penal, no jure en falso.”’ El segundo manifiesta: ‘L teoria
moderna de la prneba legal tiende a asegurar la cerfeze y la economia
de la investigacion; el legislador, falio de confianza en las deducciones
del juez, le ha impuesto una légica oficial. Y el criterio sobre el cual
funda el legislador su valoracién, es un criterio de uniformidad y de
normalidad obtenido de lo que ¢d quod plerunque aceidit. Y, por este
aspecto, la valoracion del legislador pretende ser objetiva en oposieién
a la del juez, que (desde este punto de vista) aparece suhjetiva y ar-
bitraria.

Frenie al sistema de libertad de eriterio para el juez penal y eivil
en el dereche moderno, es cuando cabe discutir su conveniencia o sus
desventajas: esio es, a partir de! momenio histérico en que el proceso
inguisitorio, con su tarifa de pruebas, habia cumplide su migién de
civilizar la administracién de justicia en los pueblos europeos que lu-
cbaban por surgir de las ruinas de la cultura latina clasica y de la
barbarizacién del Ocecidente. Pero el sistema tiene, sin la menor duda,
amplia justificacién histérica.

Jeremias Bextiam 2 elogia la aparicion del sistema de las pruebas
reguladas del proceso penal inguisiforio, con estas palabras: ‘‘ Analizar
los motivos, discernir los diversos grados de intencién, desembrollar las
causas que influyen sobre la sensibilidad, valorar un testimonio frente
a oiro, sopesar un testimonio pariicular conira una probabilidad gene-
ral, representa operaciones que suponen un gran estudio del corazém
humano. A medida que esos conocimientos sicoldgicos fueron desarro-
llindose, se han abandonado aguellos medios singulares ¥ extravagantes

28 Froriax: Delle prove penali, ed. eit,, nim. 167, nota 8%

21 Furko: Contributo «lla teoria della prova legale, Padova, CEDAM, 1940,
pag. 159,

28 @ICLIANI: II concelto di prove, Milano, A. Giuffré Editore, 1961, pagi-
nas 236-237.

2% BexTHAM: Tralede de les pruchas judiciales, Buenos Ajres, Edit, Ejes,
1959, t. I, pag. 45.
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a log que se tenia que recurrir para la investigacién de las verdades
legales: las ordaifas, los eombates judiciales, log juramentos expurgaio-
rios, les toriuras. Los procedimientos han dejado de ser un juego de
azar o escenes de jugleria; los 16gicos han reemplazado a los exorcistas
¥ a los verdugos; el hombre vigoroso que habris defendido cien injusti-
cias con el hierro en la mano, no se aireve a afrontar, en presencia del
pablico, las miradas inquisitorias de un juez.”’

Puede decirse que este coneepto de BENTHAM es compartido por la
unanimidad de los autores que han estudiado !a evolucién hisibrica del
derecho procesal (¢fr., cap. anterior}®. Pero BeEnTHAM rechazsba la
reglamentacion rigida legal y la calificaba de ‘‘manivelas con las que
se condnee ciegamente sin conocer 2l arte’’, por lo cual reclamaba el im-
perio de la légica judicial 51,

d} Ventajas o bemeficios del sistema de la tarifa legal. Veamos
ahora qué ventajas o heneficios permanentes suelen asignarseie a este
sistema, con prescindencia de la frascendental misién histérice que eum-
pli6, examinada en el punto anterior,

Loes autores suelen rceonocerie las siguientes: facilita una mayor
confianza en la justicia, al darle al pucblo el convencimiento de que
ias sentencias se someten a la ley; son formalidades ‘‘dirigidas 2 garan-
tizar la salvacién de la inoceneia’’; “‘libra a las sentencias de ioda
sospecha de arbitrariedad’’; suple la ignoraneia o la falia de experiencia
de los jueces, con reglas adoptadas como resuitado de las ensefianzas de
la expericneia, del estudio de la idgiea v la sicologia por peraonas doctas;
orienta sabiamente al jnez para la averiguacion de la verdad, evitande
la sobreestimacién peligrosa o el rechazo injustificado de los medios de
prueba aportados al proceso; permite gue las sentenciag sean uniformes
cn cuanto a ia apreciacion de las pruebas, ya que ‘‘el magistrado, aun
novicio y poco acostumbrade a analizar cluramente los movimientos de
su conciencia, sin hacer ofra cosa gue seguir las preseripciones del legis-
tador, se halla en posicién de hacer en eualquier caso una segura apli-
cacién de las leyes eternas, de donde éstas se derivan’’32; ‘‘el derecho
prefiere la seguridad de la grau mayoria a la justicia de un caso par-
ticular’ y eon fal sisicma se ha procurade ‘‘mas que nne solucién de
justicia, una solueiin de paz’’, puesto que ‘‘las pruebas legales, en si
mismas, estdn mis cerea de la paz que de la justicia’’33; el legislador

30 Entre las obras recientes en que ge hece Ia defensa histérica de la tarifa
tegal, se cuentan la de Jacques Norumakp: Le juge et Ie litige, ed. Daris, 1965,
péga. 233-326; y ANprf HUET: Les conflits des lots in matigre de prewve, od, Da-
iloz, Paris, 1965, paigs. 30-31 y 36-37. Notable es la obra de CarLo FURNO: Com-
tributo allg teoric delle prova legale, Padova, 1940, ntms. 2-7 y 31-33.

31 BExTHAM: Ob. cit., Introduccién, pig. VIL

32 Las traseripeiones son de MrsTTeRMaIrr: Ob. cit., pigs. 73-79, pero sin
que esto signifique que aecoja el sistema puesto que lo considera inconveniente, y
atil sole como guia del juez. Pdgina 109.

83 CouTture: Estudies, ed. cit,, t. II, phgs. 84 y 220.
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parte ‘“‘de consideraciones de normalidad gemeral’’ al fijar abstracta-
mente et mode de recoger determinados elementos de decisién?®; ‘‘es
logico gue el legislador sea quien reglamente los medios de prueba desde
gue todo Io relativo a su admisibilidad, produceién y eficacia probatoria
interesa al orden piiblieo’’3%; “‘ineiia a las partes a proveerse, en los
limites de lo posible, de prnebas eficaces, ¥ asi facilita el desenvolvi-
miente del proceso’’, ¥ las aleja de pleitos temerarios, dandoles ‘‘los
medios para reducir 2l minimo las razones de incertidumbre’’, al faci-
litar 1a previsién del resultade del proceso, satisfaciendo la necesidad de
certeza, aun cunando para ello sacrifique la neecesidad de justicia 3¢;
garantiza una base extraprocesal de estabilidad y equilibrio en el orden
juridico, utilizando les regles de experiencia eonstantes e inmutables ¥,

No puede negarse que el sistema de la tarifa legal trajo estas ven-
tajas, no s6lo en el momento de su implantacién, sino durante mucho
tiempo, debido a la escasez de jueces preparados en la ciencia del dere-
cho ¥ sus complementarias, 1a 16gica y la sicologia. ;Pero son realmente
ventajas que todavia sblo pueden obtenerse con ese sistema?

Creemos gue la confianza del puebio en las sentenciag de sus jueces,
lo mismo que en sn impareialidad y rectitud, depende més de la calidad
humana de estos funcionarios que de la bondad del sistema lezal que
apiican, porque, como dijimos al estudiar el problema de ‘‘justicia ¥
ineces’’, citando a SexTis MELENDO, 81 bien se requieren normas proce-
sales que sean aptas para el adecunado funcignamiento del érgano juris-
diccional, I1a justicia es ‘‘un problema de hombres, més que de leyes’’ %8.
Lia arbitrariedad de los jueces no se impide con una reguiaeién legal
minuciosa de la prueba, sino econ upa silida formacién moral en ellos,
pues de lo contrarip ya enconfraran supuestas razones juridicas para
darle apariencia de legalidad a su prevaricato ; las mejores posibilidades
de acierio radican en su preparacién profesional, sumada a la obligacién
de explicar los motivos de su eonvieceién y & la revisién por el superior
en segunda insianciz y en casacién. Lo organizacién moderna sbio puede
estructurarse teniendo como base la confianza en los jueces.

Por otra parte, }a mayor uniformidad de las decisiones judiciales
en cuanio a la prueba sc refiere, la seguridad de la mayoria y la paz
socizl a que puede llegarse signiendo las ensefianzes de la normalidad
general que el legisindor enuncia basado en las reglas de la experiencia,
de que hablan MitrerMAIER, CouTURE y CHIOVENDA, ge puede obtener

3¢ CHIOVENDA: Principios de derecho procesal, Madrid, Edit, Reus, 1941
t. IT, ndm, 59,

35 ArsiNA: Tratede de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit, Egdiar,
1942, t. 1, phg. 178.

3% CaENELUTTI: Lezioni di diritio processusle civile, Padove, CEDAM 1931,
t. 111, pigs, 235 y sigs.; La prueba civil, Buenvs Aires, Edic, Araya, 1935, pag. 216,

37 Frrxo: Ob. eit., nims, 2-7 y 3340,

38 Devig EcHakpfa: Tratede, ed. cit, t. 11, nam. 17¢ y Nociones generales,
ed, eit.,, nim. 14%; Sexris MeLexpo: Teoria y prdefica del proceso, t. I, pag. 3.
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mediante la ensefianza universitaria, complementada lnego con la profe-
sional & través de la jurisprudencia, de la sicologia judicial, de la logica
y de las regias de experiencia que la tradicién juridica haya recopilado,
para que ¢l juez se sirva de ese acervo como guia, sin perder su criterio
personal ni convertirse en una miaquina registradora de la ley.

Sin embargo, nunca ha de olvidarse que no es la uniformidad sino
la justicia de las deeisiones lo que importa, v que ésta se aleja de la
sentencia en la medida que el juer se encuentra aislade de la realidad
por las normas legales probatorias que le sefialan tipos abstractos de
verdad, reiidos frecuentemente con la realidad de los heehos.

No creemos acertada la afirmacion de CARNELUTT! de que sc satis-
face la necesidad de certeza, aun cuando para cllo se sacrifique ia nece-
sidad de justicia. Si el proceso no conduce a la justicia, tampoco puede
haber garantia de certeza, por la posibilidad de que la habilidad o el
fraude de las partes obiengan ante la pasividad critica del juez, un
resultado de aparente legalidad, como sucede frecuentemente en los sis-
temas regidos por la tarifa legal. Sobre una apariencia de verdad, que
es el resultado que a menudo se obtiene con la tarifa legal (la impro-
piamente denominada verdad formal, en oposicién a la verdad real}, no
puede edificarse la certeza, ast sea ella también aparente o formal, por-
que existe mayor incertidumbre cuande no se tiene confianza en la
justicia del proeeso. La necesidad de ia certeza en las relaciones juri-
dicas solo se obtiene cou la cosa juzgade mediante la seniencia o los
medios equivalenies {iransaccion, caducidad y desistimiento, los dos l-
timos cuande implican la renuncia o la pérdida del derecho material
pretendido), no con la previa fijacién de valoraciones legales de los
medios probatorios, y por eso los litipios no disminuyen con este sisiema,
eomo lo demmuesira la experiencia contra la optimista presnucién de
CARNELUTTI.

Hay un aspecto del comercio juridice y de las instituciones en gene-
ral, en el eual la formalidond precstabiecida puede contribuir a la mayor
seguridad, sirviendo a esa necesidad de cerieza de que habla CARNELUTTI,
en vista de los efectos sustaneiales que produce, observades por FURNG
en su obra que acabamos de eitar: es el formado por los actos juridicos
cuya validez se sujeta a determinados requisitos formales, como la eseri-
fura piblica, el acta notarial, ¢l documento privedo. Segin esto, la
Formalidad es indigspensable para que se tenga la cerfeza de haber ad-
quirido los derechos o la situacién juridica respectivos, por ser requisito
para la validez o existencia del acilo {efecto sustancial exclusivo de esta
especie de prueba). Pero se trata de una regulacién extraprocesal de
los actos juridicos, de naturaleza sustancial, muy diferente de la valo-
racién procesal de lus medios de prurba, a pesar de gue vincula al jucz.
quien s6lo puede considerar celebrado el weto si se Ie presenta en la
forma exigida por ia ley, y no puede desconocerle cunando éste se le
aduzea {independientemente de su validez intrinseca, ue depende de
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condiciones sustanciales. como el consentimiento libre de vicios y la cepa-
cidad de la persona). Por esto el sistema de la libre apreciacion no se
opone a la existencia de tales normas sustanciales, como méas adelante
veremos {efr., nim. 27, punto ¢) ; son normas wiitles vy quizd necesarias
en muchos easos, que subsisten en los paises que han incorporade este
sistema al proceso civil (¢fr., nim. 27, punto j). Es posible que la
observacién de CARNELUTTI se refiera a esta clase de pruebas que, més
técnicamente, son formalidades csenciales de eciertos actos juridicos, ¥
entendida asi seria acertada, pues en tales casos si se reducen al minimo
las razones de incertidumbre al prever el resultado del proceso; pero si
se aplica al sistema de la tarifa legal o prueba legal como &l Io demomina,
resulta indudablemente equivocada.

En cuanto al argumento segun el cual se suple la ignorancia o la
falta de experiencia de los jueces, si bien ituve indiscutible vigencia
hasta el siglo pasado, por la cscasez de profesionales del derecho, por
el poco desarrollo de las ensefianzas universitarias, de la doetrina y de la
misma jurisprudencia, y por la carencia de medios de divulgacion escrita
de éstas, en la aciualidad tiene relativa importaneia. La funeién pri-
mordial de lag Cortes es la de uniformar la jurisprudencia *® y 1a divul-
gacién de ésta en gaceias, revistas, libros, e inclusive, en periddicos
especializados es muy grande, lo mismo que 1a de las ensefianzas de
profesores v autores, de manera que por esie medio se reemplaza hoy
la funeién histérica de la tarifa legal, sin duda trascendental en los
treg primeros siglos de su vigencia, con la no menos importantisima
ventaja de acercar la sentencia a la realidad, de aumentar considereble-
mente lus posibilidades de acierto y de justicia, dejando al juez en li-
bertad para investigar la verdad sin contentarse con la apariencia {(cfr.,
nGmero siguiente). Si para el proeeso penal se prefirid, desde hace mis
de siglo y medio, la necesidad de justicia y de verdad, al peligro de la
ignorancia e inexperiencia de los jueces, ann con la exageraciin de entre-
gar, en el sistema del jurado, la calificacion de la prueha a ciudadanos
sin preparacién juridica y frecuentemente sin cultura de ninguna clase,
eon mayor razon debe preferirse ese sisterna para el proceso civil con-
temporéneo, como que lo dirigen jueces profesionales preparados en lar-
gos ahos universitarios y asistido de abundante lteratura juridica, doe-
trinaria y jurisprudencial,

El argumento de que por tratarse de cuestiones que interesan al
orden pitblico la prueba debe estar reglamentada por el legislador, si
bien tiene validez en cuanto a la admisibilidad y produceién de la prue-
ba, porque son dos aspectos del procedimiento judicial, de ninguna ma-
nera la tiene en cuanto a su eficacia demostrativa. I regulacion de la
funcign jurisdiccional mediante el proceso debe ser maieria de ley, pero
esto no significa que deba preverse con caraeter imperative lu solueidn

3% Devis EcHaxdia: Tratado, ed. eit, t. IV, nim. 495,
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de los easos eoncretos, que ademis es una meta imposible de aleanzar
por la infinita variedad que presentan. e interés general es conseguir
el fin propio de la jurisdiccién y del proceso: recta justicia para los
cases concretos ¢, ¥ esto se comsigue mejor y més frecueniemente con
el sistema de la Libre apreciacién bien entendido, elaro ests, segin lo
explicaremos en el niimero siguiente.

¢) Desveniajas e inconvenienies de la tarifa legal. 5i las venta-
jas de esie sisiema son actualmente aparentes, sus inconvenienies o des-
ventajas resultan cada vez mayores; porque a medida que {rascurre el
tiempo, los estudios juridicos en las universidades, la doctrina de anto-
res y la jurisprudencia de tribunales crecen y se perfeccionan, de suerte
que las razones para otorgarle al juez libertad de apreciacion del ele-
mento probatorio se hacen mas poderosas y se acentiia la desproporeion
entre la camisa de fuerza de la tarifa legal y los reconocidos fines de
interés pablico tanto del proceso como de ia jurisdiceién y la accidn.

Pueden resumirse en ires los inconvenientes del sistema:

1} Mecaniza o auiomatiza la funcifn del juez en tan importante
aspecto del proceso, quitdndole personalidad, impidiéndole formarse un
eriterio personal y oblizdndolo a aceptar soluciones en contra de sn
convencimiente légico razonado,

2y Conduee con frecuencia a la declaracién ecomo verdad de una
siraple apariencia formal, por lo cual la doetrina suele hablar de gue
el proceso eivil estd condenado, cuando rige la tarifa legal, a tener como
fin ia declaracién de la verdad formal y no de la verdad real; denomi-
nacién aquella que, como hemos dicho, es inapropiada e ildgica, porque
1a verdad es o no es, ¥ en esa hipdtesis se irata de considerar como
verdad lo que puede ser apenas apariencia de verdad. Lo real o for-
mal, es la certeza obicnida con uno u otro sistema; por eso FUuENo pro-
pone, eont muy buen eriterio, hablar mas bien de ‘‘certeza bistérica judi-
cial’’ {para cuando bay libertad de valoracién) y de “‘certeza histbrica
legal’’ (ecuando cxiste farifa legal).

3) Como consecuencia de ello, se produce nn divorcio entre Ia jus-
ticia y la sentencia, se convierte el proceso en una justa aleatoria, pro-
picia a sorpresas ¥ habilidades refiidas con la ética; se sacrifican los
fines naturales de Is institucién por el respeto a férmulas abstractas
v se olvida que el dcrecho tiene como funeién primordial realizar la
armonia social, para o cual es indispensable que la aplicacién de aquél
2 los casos coneretos, medianie ¢! proceso, responda a la reelidad y se
hapa con justiciz, No hay duda que con este sistema es mas dificil de
obtener ess finalidad.

Debe reconocerse, sin embargo, gue cuando se atenia la tarifa legal,
eomo sucede en Colombia y Espaifia, permitiendo al juez rechazar la
prueba que apareniemente retne los requisitos legales (eomo dos testi-

40 Devie EcHavpia: Tratado, ed. cif., t. I, nims. 44 y 81; Nociones gene-
rales, cd. eit., nims. 20 y 50.
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monios uniformes o un dictamen acorde de dos peritos, o varios indicios
o declaraciones contradiciorias o simplemente de ofdas), por no gpare-
cer convincente su conienido, debido a la falta de fundemento real,
légico o cientifico (adecuadas circunstancias de tiempo, modo y lugar
en el testimonio, fundamentacién convincente en el dietamen perieial,
duda acerea de la verdad por contradiceciones en el mismo festimonio
o entre varios, etc.), los peligros e inconvenientes del sistemna disminu-
yen, aunque no Hegan & desaparecer por completo.

No hay duda que, como lo observaba hace més de medie siglo
FraMARDNG DE1 MaLaTESTA ¥1) ““la certeza totalmenie legal es absoluta-
mente irracional y las certezas parcialmente legales son también par-
cialmente irracionales’,

27. Bistema de la libre apreciacién de las pruebas

En oposicién al sistema de la tarifa legal o prueba tasada, mal de-
nominado de la prucha legal, existe el de la libre apreciacién del juez,
como varias veces lo hemos dicho,

No hay sistemas mixtos: o el juez tiene lihertad de apreciacifnm,
o no la tiene; no existe libertad a medias. Cuando !a ley impone reglas
de valoracién para ciertas pruehas y deja al juez el determinar la fuer-
za de eonviceibn de oiras o le permite calificar su contenido para recha-
zarlas a pesar de que formalmente rednan los requisitos para su obli-
gatoricdad (eomo la declaracion de dos testigos em igual sentido, pero
desprovista de la suficiente razén de ticmpo, mode y lugar, o el dictu-
men uniforme de dos peritos, pero sin sufliciente fundamentacién téc-
nica}, existen atenuaciones 2l sisiema de ia tarifa legal y no un sistema
mixto. La calificacién del sistcma depende de la aplicaeion que tenga
un¢ u ofro prineipio en general, y no para cada clase de prucha en
particular. Varios son los puntos que merecen examen en relacifn eon
este sistema:

¢) Las distintes demominaciones: sane oritice, apreciacidn razo-
nade, libre conviceldn, conviceidn infima o sistema del juredo y de los
fallos en conciencia por jueces profesionales. Courure *? habla de tres
gistemas: pruebas legales (o tarifa legal, segin nosotros), sana critica
(o apreciacién razonada, como otros prefieren Ilamarlo) y lihre convie-
cion; ¢l segundo consistiria en la ‘‘remisién a eriterios de lbgica y de
experiencia, por acto valorativo del juez’’; el {iltimo, en la ‘‘remisidn
al convencimiento que el juez se forme de los hechos, en casos exeep-
cionales de los cuales la prueha escapa mormalmente al contralor de
la justicia, por conviceibn adquirida por la prueba de auios, ¥ como
antes expone ‘‘sin necesidad de fundamentar racionalmente sus conclu-

41 FRamaRING: Légica de las prucbas en materig crimingl, Bogoti, Edit.
Temis, 1904, ¢, I, pig. 44.
42 Courure: Ob. cit, t. II, pag. 221,
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siones’’ y ‘‘pudiendo utilizar su saber privade’’. El ultime sisiema
corregsponde a los jueces de hecho o jurados, del proceso penal, que,
segin advierte COUTURE, ‘‘no es aplicacién normal por el juez eivil’’;
sin embargo, subsiste para lo civil en Inglaterra y los Estados Unidos
de Norteamérica, como una verdadera exiravaganeia juridica, en nues-
tro concepto.

La clanificacién de CoUTURE tiene algunos antecedentes, que 41 mis-
mo cita en otro lugar ¥, En conira se han manifestade expresamente
LiEBMAN #4, FLORIAN *3, (GUasp*® y Enrique ForxarrTi¥. Implicita-
mente rechazan la clasificacién de CouTUre los autores que hablan sim-
plemente de sistema legal o de tarifa legal ¥ de sistema de prueba libre
o de 1a libre apreciaeidn, como CARNELUTTI *¥, CHIOVENDA %, GORPHE ¥,
Kiscu ¥, RosENBERG ¥, DE LA PrLaza 3, FENECH "%, VisHiNsgl %%, PRIETO
CasTro %, G6MEZ ORBANEJA vy HERCE QUEMADA 57,

43 BatpaNa: La criminologie mouvelie, Paris, 1019, phg. 45; VDAL: Cowrs
de droit criminel, Paria, Lib. Générale de Droit et Juris, 1928; ViSQuEz ACEVEDO:
Proyecto de Cédigo de Procedimicnto Penal, Monlevideo, 1895, phg. 21B; ALBANELL
Mac Cown: El deldto de proxenctismo, Moenfevideo, 1932, pag. 110; dliimamente
fue acogida esta tesis por GuUsTavo HoMbBriTo BODRiGUEZ en su libro Prucbas
oréminates en la legislacisn colombigna, Bogotd, edie, de la Universided Libre,
1962.

s4 LiEBMAN: Notas a la traduccibn portuguess de lgs “Instituciones” de
CH1ovEXDPA, Soo Paole, 1945, t. I1T, phg. 142,

45 KLOWIaN: Delle prove penald, Milano, Istitute Editorisle Ciselpino, 1961,
t. I, nims. 139 y 166.

48 QuasP: Derecho procesal civil, ed. cit., pig. 351,

47 Forwarri: Estudics de derécho procesal, Buemos Aires, Edit. Valeric
Abeledo, 1956, pga. 144 y 145; aurque en la pAgina siguiente dice que le intima
conviecién del jurade se diferencia de Ia libre convieeidn del juez, en que aquéila
se presta a la arbitrariedsd por no temer motiveciones, y ésta no, por existir ¢l
control de la opinion piblica ¥y de los $rganos superiores; pero consideramos que
se refiere 8 las dos maneras de apliear el mismo sistema, con o sin motivar la
conclusién,

48 CarxpLUTTI: Ob. ¢it.,, nGm. 5, pag. 18; Iastiluciones del nuwevo proceso
civil, Buenos Aires, 1959, t. I, pag. 263.

49 CHIOVENDA: Principios de derecho procesal: Madrid, Edit, Reus, 194%,
t. 1I, nim, 59, pag. 281.

60 GorpHE: Critice del testimonio, Madrid, Edit. Beus, 1062, pags. 11 y 30.

61 Kiscii: Elementos probaforios de derecho procesal civil, Madrid, Edit.
Rev. do derecho privado, 1940, pig. 202.

52 RosenbERa: Tratedo de derecho procesal civil, Buemos Aives, Echt Ejea,
1455, t. I1, pAg. 57.

53 DE La Praza: Derecho procesal oivil, Madrid, Edit. Revista de dereche
privade, 1954, t. I, pigs. 462 y 463.

tt FENECH: Dereche procesal penal, Barcelona, Edit. Labor, 1960, 32 ed.,
t. I, pigs. 613 y 614,

553 ViEcHINEKI: La teorfa de la prucba en el devecho soviético, Buenog Aires,
Edit. Nueve Derecho, 1851, pig. 158.

58 L. PRiETo CasTRO: Deracho procesal oivil, Parte primera, Madrid, Edit.
Rev. de derecho privado, 1964, pigs. 408 y 409,

67 Q6mer ORPANEFA y HERCE QUEMADA: Deérecho procesal civil, Madrid,
1962, 5% ed., pigs. 248 v 249.
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Congideramos que las caracteristicas del juicio por jurade, que con-
sisten en eximir al juez de hecho de la obligacién de motivar su conclu-
sién y en permitir que adminisiren justicia gentes ignorantes en dere-
cho, sicologia y légica, e inclusive carenies de cultura general, no
configuran un tercer sistema para la apreciacién de las pruehas, sino
una modalidad de la libre apreciacién, que hoy dehe considerarse co-
mo un anacronismo en vias de desaparecer. Evidentemente el juicio
por jurado se presta a la arbitrariedad o a ligerczas refiidas con la
justicia; pero no es cierio gue c¢omo principio se otorgue al jurado
libertad para separarse de las reglas de la experiencia y de la logica,
ni para acoger una conclusién que no le parezeca razonablemente con-
vincente, pues, por el contrario, son éstag exigencias obvias e implicitas
para todo jurado, sea o no capaz de cumplirlas segin el grado de su
cultura; oira cosa es que por un mal ejercicio del eargo, frecuente sin
duda, se olvide esta elemental consideraciém. Tampoco es cierto que
los jurados puedan resolver con base en su personal conocimiento de los
hechos, separandose del material probatorio gue existe en el proceso
¥ que les ha sido puesto en conoeimiento, pues, por el comtrario, la
prohibicién de tener en cuenta el conocimiento personal del juzgador,
ajeno al proceso, tige para jueces y jurados y es garantia esencial del
derecho de defensa, del principio de contradiceién y del que exige la
plena prueba para condenar en materias penales, que tienen indudabie
origen constitucional; ésa es otra posibilidad de un mal ejercicio del
cargo, pero existe para ellos la obligacién de resolver sobre las pruchas
llevadas al proceso ya qne, de lo contrario, se violarian los prinecipios
constitucionales enunciados. Creemos que lejos de aientarsc conira la
Libertad de apreciacién del jurado porque el juez de la causa les haga
ambas advertenecias, ellas son realmente necesarias, si se procura un
mejor funcionamiento del sistema.

De manera que, por uns parte, ¢l libre convencimiento del jurado
no significa el derecho para desconocer las reglas de la légica v la ex-
periencia, y por la oira, eomo COUTURE mismo lo advierte *8, cuando
la ley habla de sana eritica, como en el easo de la valoracién del testi-
monio, no le fija al juez “‘criterios anticipados de apreciacién’’, porque
‘‘el juez razona mediante juicios 1dgicos o méAximas de experiencia de
su propio entendimiento’’; lo cual sipgnifica que es fan libre como el
Jjurado, que no hace cosa distinta al adoptar su decisién. Sin embargo,
como COUTURE considera que ‘‘las pruebas de libre conviccién permiten
al magistrado determinar la verdad sin ajustarse ni giquiera a precep-
tos de logica juridiea’’ ®, se refiere a dos sistemas diferentes, confun-
diendo el posible efecto anormal con la naturaleza del sistemaz, e in-
curriendo ademds en el error de hablar de magistrados, cuando la

58 Courure: Estudios de derecho procesal civil, Buenas Aires, Edit, Edier,
1548-1950, £, fI, pag. 85,

50 CouTURE: Estudioes..., ed. cit., plge. 85-86,
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hipbtesis que contempla s6lo puede tener ocurrenecia en el juicio por
juradoe. :

La 1nica verdadera diferenciz entre el fallo del juez de derecho
y el del jurado consiste en ia falta de motivaciones del segundo; pero
lo que se tratz es de expliear o no el proceso interno neeesario para
Hlegar a la conviceion, lo que en nada altera el sistema que efectiva-
mente se signié para ello. El no tener obligacién de explicar los moti-
vos de la decisién, no significa que ésta carezea de 16gica, de aprecia-
cién razonada, de eritica imparcial y serena, desprovista de pasiomes
¥y pareialidades, ni que ia ley autorice la arbiirariedad. Ei legiglador
presume el debido cumplimiento de sus deberes por el jurado, aun
cuando la falta de motivaciones hace imposible su sancién y control
Puede ser un resultado ilieito e indeseable del sistema, eomo lo advierte
FornaTTi ®®, pero sin que éste lo autorice; el juradoe que no obre en ia
forma indicada, estid violando la ley y la moral, a pesar de que no
pueda ser sancionado.

Un argumento en favor de nuesira tesis se encuentra en la auntori-
zacidn que, en algunos cddigos, como el colombiano, se otorga al juez
penel de ia causa para rechazar ¢l veredicto del jurade, cuando lo
eonsidere contrario & la evidencia que surja de las pruebas del proceso,
v en la obligaeién de motivar su deeisibn, en caso de aprobario, Eso
demuestra que no sc le autoriza para hacer una arbitraria apreciacién
de las pruchas.

El caso del fallo en conciencia, proferido por &rbitros y en ocasio-
nes por los jueces comunes mediante expresa autorizacién de la ley, es
similar a2l de los jurados, pero eon la peculiaridad distintiva de que
rige la obligacién de motivar las decisiones; es decir, el arbitro o el
Juez tiene entonces libertad de apreciacién de las pruebas, aun cuando
rija lu tarifa legal para los demas juicios, pero esta sujeto a las reglas
de la sana eritica en su tarea valorativa y » la necesidad de la plena
eonviceién sobre los hechos discutidos %%

Rechazamos, pues, Ia distineidn entre sana critica y libre convie-
¢idn o eonviecién intima. La libertad del juez no Yo exime de someterse
a las reglas de la logica, de la sicologia y de la técnica, con un criterio
objetivo v soecial,

Menos razon tiene la diferencia entre lihre apreeiacién y convie-
cién intima o libre conviceidn, por tratarse de distinta formulacién de
un mismo eoncepto: formacién libre del econvencimiento, medianie la
critica personal razonada y légica del juez. Tanic desde el punio de
vista juridico como del lgico, libre apreeiacién y libre conviccifn son
ideas andlogas, que expresen la libertad del juez para adoptar la con-

60 FoenaTTi: Estudios de derecho procesal, Buenos Aires, Edit. Valerio Ale-
ledo, 1958, pags. 146 y 147,

61 En ¢ste sentido opina AxToNio RocHA: D¢ la prueba en devecho, Bogoth,
Universidad Nacional, 1949, pig. 50.
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clusién que le parezca deducible del elemento probatorio; la convieeidn
es el efecto de la apreeiacién de las prucbas y, por lo tanto, la libertad
para la una presuponc la liberiad parz la otra. Conviecién intima es
Io mismo que conviceidn personal y, por consiguniente, que libre con-
viceidn.

Igualmente, sana critica y apreciacion razonada o libre aprecie-
cidén razonada, significan lo mismo: libertad para apreciar las pruebas
de acuerdo con la logica y las reglas de la experiencia que, segln el
criterio personal del juez, sean aplicables al easo. En este punio existe
unnanimidad de conceptos.

Queda por examinar si hay algnna diferencia enire hablar de libre
apreciacidn o de apreciacién razonada de las pruebas. La respuesta
depende de lo que se entienda por lo primero: si quiere expresarse la
liberiad para la arbitrariedad, el razonamiento ilégico o la conclusion
absurda, claro estid que existiris una diferencia importanie y se tra-
taria de dos sistemas diametralmente opuestos; pero si la libre apre-
ciacién no significa desconocer la ldgica, ni lag reglas de Ia expericn-
cia, ¥ menos atn, las leyes naturales, sino la valoracién critica personal
de acuerdo con estas normas obvias e implicitas en todo razonamiento
humano, ninguna diferencia puede existir, Como es juridicamente im-
posible suponer una libertad para juzgar de ia primera maners sobre
los derechos o responsabilidades de las personas, sin desconoecer los mas
elementales principios de la civilizacién actual, lo mismo que la natura-
leza y el fin de la jurisdiceién y del proceso, nos parece indudable
que cuando se agrega el calificativo de razonada un otro término similar
a la libre apreciacién de las pruchas, se esid recaleande expresamente
sobre algo gue debe suponerse implicito. i la eritica razonada debe
hacerla libremente el juez, en nada se limita su liberiad al adicionar
tal calificativo. De ahi que Framairivo diga ® que el conveneimiento
judicial no es més que el eonvencimiento racionsl en cuanto es nece-
sario para juzgar.

Por dltimo, observamos que sana eritica razonada o apreciacién
razonada son expresiones anélogas, tanto gramatical como légica y juri-
dicamente. En consecuencia, lo dicho antes sobre la oposicién que ha
querido crearse entre sana eritica y libre conviceién, es pertinente para
rechazar la distineién entre libre apreciacién razonada y lihre convie-
cién o conviecién intima. El art. 386 del nuevo C. argentine de Pr. C.
y Co. para la Nacién, consagra cl sistema de la apreciacién de acuerdo
con las regles de la sana eritica.

Algunos han querido darle a la exigencia de que el juez deba
fallar ‘“‘razonadamente’’ el especial significade de que tiene obligacién
de expliear las razones de su apreciacidén, es decir, de motivar su deci-

62 FrAMARING: Ligica de las prucbas en materia ervminal, Bogoti, Edit.
Temis, 1964, 1. I, phg. 47.
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sién ®, Nada mis equivocade. Se confunde el proceso internn de
conviceidn del juez, que debe ser razonado, critico, légico, con la expo-
sicibn o pnblicacion de él, que son las motivaciones del fallo: fallar
razonadamente es tener en cuenta las reglus de la sana eritica: logicas,
experimentales, sicolégicas, sea que exista o no la obligacibn de dar
a comoeer ese proceso interno de conviecién, Los jurados deben fallar
razonadamente {s6lo las razomes de indole juridica sobre el mérito de
las pruebas son ajenas a su apreciacién), y sin embargo conservan la
reserva sobre las razones que tuvieron para legar a su conclusion; es
absurdo pensar que pueden adoptar una conclusidn sin ningin razo-
namiento.

De lo anterior se deduce: 1?) que no existen en realidad sino dos
sistemas para ia apreciacijn de las pruebas en el proceso: el de la tarifa
Jegal ¥ el de la libre apreciacién por el juez, denominacidn ésta que
es la mis aconsejable; 2°) que la libre apreciacién debe ser razonada,
critica, basada en las reglas de la logica, la experiencia, la sicologia, la
sana critica, y no arbitraria, requisitos que no es necesario exigirlos
expresamente ; 39) que ese proceso de conviccién debe explicarse en
la motivacion del fallo, para cumpiir los requisitos de publicidad y con-
tradiccién, que forman parte del prineipic constitucional del debido
proceso y del derecho de defensa; 42) que el sisiema de la libre apre-
ciacion presenta algunas modaiidades euando los encargados de juzgar
son los llamnados jurados de conciencia, en cuanto estin eximidos de
motivar la decisién y suelen ser personas de escasa cultura, espeeial-
mente en sicologia, 16gica ¥y derecho, aunque sin embargo en algunos
paises, como Colombia, el juez de la causa tiene cierto conirol sobre
sus decisiones, ya que puede rechazar el veredicto declarindolo con-
trarie a la evidencia, a Yo menos por una vez

Esta instifueion de]l jurado debe considerarse come un anacronis-
mo en via de desaparecer, pues el viejo y sofistico argumento de que
es la aplicacién de la democracia a la justicia ne tiene actualmente
validez alguna ; la democracia se cumpie rodeando al proceso de garan-
tias para la recta e imparcial administracién de la justicia, y haciendo
efectivo el derecho de defensa y la ignaldad de las partes en el debate.
Desde este punto de vista, el juradg es una amenaza contra la demo-
cracia en la justicia, puesto que expone la libertad (o los derechos
patrimoniales o familiares del individuo euando se aplica al proceso
civil, como en Imglaterra y los Estados Unidos) a la arbitrariedad de
personas ignoranies, limitando gravemente el derecho de defensa al no
poderse conocer las razones de la decisidon para combatirlas.

by Las formalidades procesales para la velidez de la prueba no son
limitaciones al sistema de la libre apreciacién. La tarifa legel o la
libre apreciacién se refieren al valor de econviecién de los diversos me-

83 Agi opine TIMOLEGN MONCADA, en el acts nimero 144 de la Comisidn re-
dactora del actual Cédigo de Procedimiento Penal,
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dios de prueba; cosa muy diferente es la ritualidad gue ie ley procesal
exija para que esos medios ingresen al proceso y puedan ser temidos en
cuenta por el juez o el jurado, esto es, la regulacion de los actos pro-
cesales necesariog para configurar la pruebe.

Se incurre en un grave error cuando se dice que el sistema de la
libre apreciacion de las pruebas implica la libertad para su aduecién
al proceso *%. Las formalidades legales para la prictica o aceptacién de
las pruebas son preciosa garantia de la libertad, del derecho de defensa
v del debido proeeso, tanto en lo penal como en lo civil, laboral ¥ cual-
guier proceso judicial de otra indole. Lejos de oponerse a la libertad
de calificacién de la fuerza de convicein de la prueba, constituyen
una premisa indispensable para su ejercicio.

Inclusive para las decisiones de los jurados de conciencie en ma-
teria penal, obliga el respeto a las formalidades procesales para la vali-
dez de 1as pruebas, y por eso no deben tenerse en cuenta sino los medios
practicados con sujecién a ellas % ; oira cosa es que su liberiad para
acoger la conclusién que les merezea crédito, sin dar explicaciones, les
facilite en la préctica desconocer este principio y dejarse influir por
medios que legalmente no tienen el valor de pruebas judiciales.

Puede alegarse que si la ley les nicga valor a las pruebas qne no
sean aportadas con el lleno de esas formalidades procesales, le estd
suprimiende al juez la libertad de apreeiarlas; pero si se ahonda mis
en el problema, aparece sin dificuliad la verdadera situacidn: la liber-
tad de apreciacién se refiere a los medios probatorios que tengan legal-
mente la condicién de tales; no implica el derecho a tener en cunenta
elementos indebidamente aporiados, sino a legar 2 una conclusién sobre
la base procesal que haya sido vilidamente reunida; lo conirario seria
libertad para la arbitrariedad y desconocimiento del derecho de defensa
¥ de la garantia constitucional del debido proceso. Es una limitacién
similar & la prohibicién de fener en cucnta los conocimientos personales
del juez sobre los hecbos gque no consien en el proceso (cfr., nam. 31,
punto 19). Abelir este requisito seria volver a la justicia seereta, sin
derecho de defensa.

En apoyo de nuestras afirmaciones podemos citer a “RAMARING
DEi MALATESTA %8, quien advierte precisamente: ‘¢ Al combatir 1a certeza
legal y, de consiguniente, la prueba legal, no inientamos en modo alguno
negarle a la ley la posibilidad de establecer preceptos relativos a la pro-
duccién de las pruebas; sbélo combatimos la disposicién legal que, no
contenta con presertbir formas para la produceién de las pruebas, que-
ria llegar hasta la previa apreciacién de la esencia de ellas.”” Més ade-

8¢ Le hacemos esta observaciém a Quaravo HumpesTo RoDriourz: Ob. eit.,
t. I, phgs. 59 y 66; véanse citas en el purto e de este miimero.

85 En cste sentido se promuncin correctamente ANTONIO RocHa: Ob. cit,
phg. 50,

86 Fraymarino: Ob. cit., pigs. 104 y 105; véanse también las eites que hemos
liecho ¢n el punto ¢ de este nimero.
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lante agrega: ‘‘Ante todo, la ley puede establecer disposiciones obliga-
toriag y taxativas con relacién a las pruebes que deben descartarse
slempre y en forma absoluta por razones superiores & las eircunsian-
cias de su especial manifestacién conereta’, como la declaracién del
pariente sindicado, ¥ ‘‘puede establecer también preceptos especiales
en cuanto a la forme de las pruebas, preestableciendo, para la produe-
cién de ellas, determinadas condiciones formales’’.

Por su parte FLoriaw % advierte que *‘no conviene hacer del libre
convencimiento, como método de aprecizeién de las pruebas, un princi-
pio intsngible, un inmodificable perjuicic de sisiema o de escuela, ni
conviene envanecerse con él. Por el contrario, debe coordinarse con los
fines det proceso’. Y cita esta opinién de PEscaTore: ‘‘La ley inter-
viene para proteger la justicia y la igmaldad social conira los peligros
de la certeza moral; a veces preseribe normas y condiciones para la
conviccifn del juez; de ahi las presunciones legales, de ahi lag formali-
dades de los instrumentos y escrifos, las formas y las diversas cualida-
des de los {estimonios, y otras determinaciones semejantes que vinculan
previamente con disposicion general el juicio del tribumal >’. Luego
concluye: ¢ Como vimos, no sélo se puede y hasta se debe indicar cn
la ley medios de prucha (aunque sin hacer una enumeracién taxativa)
y trazar las formas de esos medios, sin que esto coniraste con el método
del libre convencimiento, sino que igualmente puede afirmarse que mo
repugna 2 este método el que en la ley se sefizlen algunos criterios
orientadores,”” Ni arbitrariedad ni anarquia. Es también la opinién
de FENECH, DE LA PLAZA, GoRPHE, KisCH y FLORIAN %5,

¢) Tampoco es esencial para el sistema la Uberiad de medios de
prucba. Estudiamos en el nidmero anterior la diferencia que existe
entre los sistemas de prueba legal ¥ de 12 tarifa legal de prucbas, y diji-
mios que por el primero se debe entender 1a fijacion legel de log medios
probatorios admisibles en juicio, y por el segundo la regulacién del
valor de conviceldén de cada uno de ellos.

Es indudable que puedc exisiir un sistema que, no obstante sefia-
lar los medios admisibles como prucbas, deje al juez en libertad para
apreciar 1as que estén comprendidas en tal enumeracién (efectivamente
existe en algunos e6digos de procedimiento penal y civil que ban adop-
tado este sistema)., De ahi que resnlte una impropiedad muy gene-
ralizada, por desgracia, el hablar de prueba legal para referirse a la
tarifa legal. En cambio, no se concibe un sistema de tarifa legal sin

87 FLORIAN: Delle prove penali, ed. eit., nim, 169, texto y notas 16 y 17

88 FENEcH: Derecho procesal penal, Bereclona, Edit. Labor, 1960, ¢. I, pé-
gina 614; DE La PrLaza: Derveche procesal civil, Madrid, Edit. Revista de derecho
privade, 19564, t. I, paAg. 464; GomrPHE: Ld. cit, pdg. 36; KiscH: Elementos pro-
batorios de derecho procesal civil, Madrid, Edit. Revista de derecho privedo, 1940,
pig. 204; FLoriax: Delle prove penali, Milano, Istituto Editoriale Ciselpino, 1961,
nim. 139.
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que simultdueamente se sefizlen los medios probatorios admisibles, pues
5i se dejara al juez en libertad para fener como tales los que conforme
a su criterio tuvieran valor de eonviceidn, seria imposible sefialar de
antemano su mérito en la ley. Estz ltima consideracién ha sido la
cause de que se use impropiamente la denomineacién de pruebas legales
para indicar las dos caracteristicas.

Puede decirse que la libertad de medios de prueba o el sistema de
Ja prueba libre es uu complemento ideal del sistema de la libre apre-
ciacidn, como ocurre en el Cédigo de Procedimiento Civil alemdn, res-
petando, sin embargo, las formalidades exigidas para su produccién
y las que contiene la ley sustancial para la validez de cierios actos o
contrafos, que no pueden desaparecer sin afeciarse gravemente el co-
mercio juridico y ciertas instituciones como la familia. En verdad, es
suficiente que al juez le parezea, razonablemente, que un clemento alle-
gado al proceso en debida forma tiene cierta fuerza probatoria, para
que pueda considerarlo como fundamento de su decisidn. De esta ma-
nera se daria cabida a los medios nueves que el adelanto cientifico va
trayendo ¥ que no sea posible ineluir en los enumerados por la ley, ni
siquiera entendiéndolos en la forma més amplia {que dehe ser el eri-
terio utilizado por todo buen juez).

Este sefialamiento legal previo de los medios de prueba forma parte
en realidad de la ritualidad procesa! para su validez ¥, por lo tanto, le
son aplicables las consideraciones hechas en el punto anterior.

La subsistencia de las enumeraciones legales de los medios de prue-
ba no excluye la liberiad para apreciar su valor de conviceidn, que es
lo que caracteriza esencialmente el sistema. Cuando més puede bablar-
se de dos modalidades de éste: simuitinec con la prucba libre o con la
prueba legal, entendida éste como fijacién previa de los medios quc
pueden tener la calidad de pruehas. Los arts. 378 y 386 del nueve
C. argentino de Pr. C. y Co. para la Nacién, consagran la primera:
Iibertad de medios y de valoraeidn.

d) Las reglas sobre carga de la prucha no afectan lo lLibre apre-
cizcion. Ciertamente las reglas sobre la carga de la prueba constitu-
ven un eriterio legal que obliga al juzgador y que determina el sentido
desfavorable de la sentencia respecto de la parte gravada con ella; pero
esto no significa gque sea una valoracién legal de la prueba. Por el con-
trario, esta institucién contempla la necesidad de resolver el litigio. a
falta de prueba suficiente sobre los hecbos controvertides, es decir,
cnando el juez no encuentra en los medios probatorios allegados al pro-
ceso la certeza necesaria para adoptar su eonclusién ; sélo cuando, apre-
ciadas lags que se practicaron con el libre criterip del juez o mediante
la tarifa contenida en la Icy, segiin el sistema que rija, resuitan insu-
ficientes y el juez eareece de base probatoria para decidir, recurre a la
carga de la prueba pare cumplir su obligacién jurisdiccional y profe-
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rir sentencia. Es, pues, un sustituto de la prueba, y no una norma
para calificarla %.

Posteriormente estndiaremos con detenimiento esta importantisima
meateria (efr., cap. XVII),

¢} Las normas contenidas en log cédigos sustancisles, sobre forma-
lidades para lg valider de cierios aclos o coniratos, no excluyen lo libre
aprecigoton procesal, Enp el punto a) del nimero anterior, dijimos que
1as normas legales sustanciales que exigen determinadas formalidades
para la validez de ciertos actos o contratos, no se oponen al sistema de
la libre valoracién judicial de las pruebas, porque coniemplan un as-
pecio diferente: la capacidad de producir especificos efectos juridicos
materiales, como en Colombia la tradicién por compraventa de inmue-
bles o la obligacién de celebrar un contrato o promesa de contrate. El
juez no puede declarar gque existe el contrato, cuando la ley sustancial
dice que sin la formalidad especial no tlene nacimiento, pero entonees
no se trata de apreciar simplemenie la prueba de si ocurrieron o no
determinados hechos; si con prueba distinta, como la testimonial, se
derounestra sin lugar a dudas que hubo un acuerdo para vender y com-
prar, inclusive en el precio y la eosa, que aquél fue pagado y hubo en-
trega del inmueble, el juez tendrd libertad para declarar que tales
hecbos oeurrieron, mas no podra deciarar que se perfecciond un con-
trato de compraventa, por baber faltado un reguisito esencial para su
cxistencia, ya que lag consecnencies juridicas que la ley sustancial les
asigna a esos hechos son distintas; en otrag ocasiones, segiin el sentido
que la ley sustanciai le dé a la formalidad, podrs declarar gque se eele-
bré el contrato, pero debers reeonocer su nulidad (si el requisito que
falté era indispensable para su validez).

Precisamenie FLORIAN considera que mo se opone al método de la
libre apreciacién el hecho de que ““la ley exija para probar ciertos
hechos, deierminados medios, o determine cieria eficacia probatoria,
que obliga al juez a ciertos medios de prueba’’7®, Y mas adelante re-
pite que no es excepeidn al libre convencimiento el que la ley exija ‘‘los
grados ¢ la clase de prucbas que son necesarios como presupuesio para
algungs de los aefos mds importantes del juez’’ {(ibidem, nim. 174);
luego, con mayor razdnm, no lo es establecer formalidades ad substantiam
actus en materias civiles.

Puede decirse que en todos los paises en que se ha consagrado el
gistema de la libre apreciecién para el proceso eivil, rigen simulténea-
mente algunas formalidades exigidas por las leyes sustanciales para la
existencia o la validez de eierios acios.

82 En el mismo sentido se expresa BeNTis MELENDO: El proceso civil, Buenos
Aires, Edit, Ejea, 1957, pAg. 162.

70 Froriax: Delle prove penali, ed. cit., nim. 169,
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)} Origen histdrico del concepto ‘‘reglas de la sena critice”’.
GOUTURE *! observa que el concepto ‘‘reglas de la sana critica’ tiene
un humilde origen historico, a pesar de que para la docirina represente
“‘Ia expedicién més feliz del derecho eomparade’ ™.

La expresidn fue incorporada en el art. 137 de la ley espaiiola de
Enjuiciemiento cividl de 1855, sobre apreciacién de la prueba testimo-
nial, pero sus redactores no la crearon, porque existia ya en el Regla-
mento de lo confencioso ante el Consejo de Kstado espafiol, en donde
por primera vez aparecié en un estatuio procesal (arts. 147-148),

Como ¢l mismo autor expresa, esas palabras sefialan un trascen-
dental avance er la ciencia probatoria, ¢l rompimiento con muchos
siglos de prueba aritmética, cuando todavia regia con todas sus exa-
geraciones el sistema de la tarifa lepal ¥ ‘el criterio del magistrado
aparecia subyugado bajo el peso de la interpretacién puramenie gra-
matical’’.

Norma similar exisie en el Cédigo de Procedimiento Civil de Uru.
guay, a pesar de que se orienta por la tarifa legal, ¥ en los que han
adoptado el sigtema de la libre apreciacién {efr., punto ¢), lo mismo
que en la generalidad de los cdigos de procedimiento penal. El C. de
Pr. C. colombiano las contempla en los arts. 633, 702 y 723,

La expresién “‘reglas de la sana eritica’’ pasbé luego a2 tener un
significado general como norina de valoracién probatoria y no limitada
a la prueba testimonial Asi las consagra el ari 386 del nuevo C. de
Pr. C. para la Naecidn, en Argentina, como regla general, para la apre-
ciacién de las pruebas, ‘‘de conformidad con las reglas de la sana cri-
tica’’. Este es el origen de ia denominacién *‘sana critica’’, que CouTuRE
mismo utiliza para distinguir el sistema de la libre aprcciacién razo-
nada en oposicién al de 1a tarifa legal y al del jurado de conciencia,
que é llama de libre conviecion. Puede decirse que en el sistema de la
Ybre apreciacién, el juez debe orientar su criterio precisamente por las
reglas de la sana critica, en las cuales se comprenden las de ia 16gica,
la sicologia judicial, l2 experiencia y la equidad.

g) Inconvenientes gquc suelen sesialdrsele a la libre aprecincion y su
refutacién. Debemos observar, em primer término, gque las eriticas se
enderezan por lo general contra el sistema del jurado de conciencia,
que, como vimos, algunos denominan del libre convencimiento o de la
convicecifn intima, ¥ gue es en realidad una inforiunada modalidad de
la libre apreciacién por el jnez. Hs ésa la causa de que se hable del
peligro de la arbitrariedad, de que no puede preverse el resultado
del proceso ni tenerse una seguridad probatoria, y de que una incog-
nita (la sentencia} queda dependiendo de otra incégnita (lz convic-
cifm intima)7s,

1 Couture: Ob. cit,, phgs. 183 y 1R4.

72 GorRFPHE: Le critigue du temonaige, Paris, 1927, 2% od, pag. 169

73 (LABER, ¢itado por VISHINSKI: La trovic de¢ la pruebe en ¢l deévecho
soviftice, ed. cit., pag. 173,



106 HERNANDO DEVIS ECHANDIA

Pero los defectos de la institucién del jurado, que varias veces
hemos eriticado, no pueden extenderse a la apreciecién razonada, por
el juez profesional, a base de sana eritica orientada por los principios
de la légiea, ia sicologia y la experiencia. Estos principios y ese eri-
ferio se subentienden, pucs, como bemos explicado, la libre apreciacién
no es ia valoracidn arbitraria e incontrolada de la prueba. Por ofra
parte, la importantisima exigencia de las motivaciones no es exclusiva
del sistema de la tarifa legal, eomo tampoeo la revisibn por el superior
medianie apelacion y, con ciertas Wmitaciones, por la Corte de casacion,
Aquella formslidad y este derecho de recurrir, 1a publicidad y contro-
versia de la prueba, que implica su préctica con el lleno de las forma-
lidades procesales contempladas en 1a ley; la prohibicién de tener en
cuenta pruebes no llevadas al proceso o el conocimiento personal del
juez ¥ la consecuente obligacidn de resolver con base exclusivamente
en las pruebas aportadas; la preparacién cultural de los jueces profe-
sionales; Iz abundante doctrina y la divalgacién de la jurisprudencia
de tribnnales superiores y cortes de casacidn, son suficientes garantias
para una buena justicia en la época actual

Ademas, no se¢ elimina el sistema de la libre apreciacion porque la
ley consagre normas basadas en la experiencia para orientar el eriferio
o procurar la economia y fidelidad de la prueba, sin darles el caracter
de textos obligatorios que coutemplen soluciones abstractas, ni tampoco
porque sefiale los medios o las diversas clases de pruebas admisibles,
como lo explicamos atras (cfr., punto ¢}. En este sentido dice KiscH ™:
‘‘Naturalmente que ¢l juez actual podri alguna vez seguir algunos de
los puntos de vista que fueron decisivos bajo el imperio del principio
de la prueba legal, pero no como normas juridicas vinculantes, sino
como reglas de la vide, como principios de la l6gica, como resultados
de la experiencia’’; ¥ MITTERMAIER "® opina que ‘‘es preciso que una
teoria de la prueba, basada en la experiencia de los siglos, les sirva de
guia en sus investigaciones’’.

No existen, en nuestra opinién, mas posibilidades de arbitrariedad
ni mayor incertidumbre con el sisiema de la libre apreeiacién, correcta-
mente entendido y aplicado, que con ¢l de la tarifa legal. 8i el juez
es ignorante, tampoco aplicari correctamente 1a valoracién indicada en
la tarifa legal, ¥ si quiere obrar con parcialidad o mala fe, encontrara
facilmente ia manera de bacerlo, dindole una motivacién caprichosa
y arbitraria a la sentencia, con ambos sistemas. Esto lo prueba la
experiencia de siglos. Podrian contarse por millares, en cada pais, las
personas gne hen sufrido la mala justicia y el atropelle judicial, o que

74 KiscH: Elementos probaterios de derecho procesal civil, Madrid, Edit.
evista de derecho privado, 1940, pig. 203.

76 MiTTERMAIER: Tratado dec 1@ prueba en materia criminal, Madrid, Edit
Reus, 1959, 9% ed., phg. 109.
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se han beneficiado de la indulgencia iliciéa de los jueces penales, du-
rante la vigencia del sisiema de la tarifa legal.

Complementa la refutacién 2 los supuestos inconvenientes del sis-
tema, lo dicho al criticar las aparentes veniajas de la tarifa legal y al
demostrar sus reales deficiencias {efr., ndim. 26, puntos d y ¢} y lo ex-
puesio en este nimero sobre formalidades probatorias, libertad de me-
dios ¥ requisitos para la existencia y la validez de ciertos actos juridi-
cos. La lhertad de valoraecidn no significa la arbitrariedad, ni el olvido
de la 16gica, de 1a sicologia y de las mormas generales de experiencia
como dice Urrico Kuva: *Si se decide segiin principios, ya nos halla-
mos ante el dominio de la 16gica, y sometidos a &7 78,

Fl altimo argumento conira este sistemea fue formulado por Ricei 7,
y consiste en sosiener que ‘‘es de piblico interés que los dercchos de
cada ciudadano sean ciertos’’; que esta ‘‘certeza no se puede icner
practicamente si no son ciertos los medios con los cuales se puede de-
mostrar sn existencia’, y si no puede tenerse seguridad ‘‘del valor
atrihuido al medio mismo de prueba de que se eree provisio’’. Mas,
por une perte, se coniemplan principalmente las formalidades exigi-
das por la ley sustancias para la validez de ciertos actos o contra-
tos, eomo la escritura puablica en la compraventa de inmuebles en
Colombia, que, como varias veeces lo hemos dicho, no se excluyen en este
sistema, ¥, por otra, s¢ presume indebidamente que el juez va a neparle
valor 2 una buena prueba, lo que equivale a confundir la arbitrariedad
con la libertad de apreciacién, peligro que se climina con la obligacién
de motivar su decisién y la revisién del superior en apelacién o casacidn.

El sistema mo excluye la prudente costnmbre de preconstituir
pruebas seguras y veraces, ¥ en cambio elimina el peligro, muy fre-
cnente en el sistema de la tarifa legal, de que se desvie la justicia
mediante la preparacién de prucbas formalmente obligatorias pero de
contenido falso. Lejos de convertir en inciertos los derechos reales,
como pengaba Ricor, se les da mas garantias para su eficacia y reco-
nocimiento.

Bien entendido el sisiema de la libre apreciacién por ¢l juez no
presenta inconvenientes ni peligros que sean ajenos al de la tarifa legal,
¥, en cambio, evita los que son inseparables de éste; por ello somos deci-
didos partidarios de implantarlo en todos los eédigos de procedimiento
eivil y con mayor razén en los laborales, eoniencioso-administrativos,
fiscales, de aduanas y, obviamente, en los de procedimiento penal comfin
o militar.

Pero con la misma firmeza somos partidarios de eliminar la insti-
tuei6n del jurado para el proceso penal y com mayor razon para el

6 U. Evva: Ligica jurtdica, traduccién casteliana 2 la 13 ed., Edit. SBucre,
Caracas, 1061, pig. 28.

77 Riccr; Trefade de las pruchbas, Madrid, Edit. La Espajie Moderna, s, £,
t. T, phgs. 13 y 14,
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civil; en éste, por fortuna, sélo en Inglaterra y en los Estados Unidos
se conserva, como una absurda reliquia de siglos pasados (cfr., 26, B).
h) La opinidn de los procesalisias modernos sobre la libre apre-
ciazeign. Al criticar las aparentes ventajas de la tarifa legal vy 2l ex-
poner sus inconvenientes y defectos, vimos cudl es ¢l concepto de la
doctrina moderna sobre ambos puntos e indircetamente sobre la con-
veniencia de establecer en e) proceso civil la libre apreciacién del ma-
terial probatorio por el juez de la causa. Puede decirse que todos los
juristas del presente siglo reclaman y defienden este sistema ?8,

¢} Nuestro concepfo. Por nuestra parte, como lo manifestamos al
refutar log inconvenientes que Suelen sefizlarse a la libre apreciacién
{cfr., punto g), somos decididos partidarios de introducir este sistema,
correctamente eniendido, en ¢l proceso civil, ¥ con mayor razén en el
laboral, fiscal, de aduanas y coniencioso-administrative {en lo penal
existe ya en todas paries), porque hoy se dispone de suficientes jueces
profesionales con estudios universitarios, ¥, ademas, de periédicos o ga-
cetas para la publicidad de las decisiones de las cortes y tribunales
superioreg ¥y de libros sobre la materia, porque en esa jurisprudencia
¥ en la docirina pueden enconirar en abundancia principios que les
sirvan de guia a su criterio, mas pricticos y flexibles, que sustituyen
con ventaja los contenidos abstracia y rigidamente en las normas lega-
les det sistema de la prueba tasada.

78 MmrTERMAIER: Ob. cit., pigs. 67-68, 79-109; Frosiax: Ob. cif., nims. 139,
140 y 141; CHiOVENDa: Pringipios de derecho procesel, Madrid, Edit. Reus, 1941,
€. 1T, nim. 5%, phg. 281; Fraxco ANTONIO GQusiMaNo: Ii problema della giustizig
nel rapporio processuale, Padova, Edit, CEDAM, 1958, pAgs, 164-170; CAPPELLETTI:
Testimoniansa delle parfe nel sisteme dell'oralitd, ed. eit, t. I, pags. 127-144;
191-194 y 2128-2i8; RrDENTI: Derecho procesal civil, Buenos Aires, ed. Ejes, t. 7,
mim. 78, pAg. 2B4; CarLaMaNDREI: Instituciones de derecho procesal civsl, segiin
el nuevo cédigo, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1943, phgs. 5-7 y 200-340, y “Le
génesis 1Sgica de la sentencia ¢ivil”, nim. 3, en “El proceso Civil”, Buenos Aires,
1045, pAgs. 377-384; MaRrco TULLi0 ZANZUoCHI: Mritlo processuale civile, Milano,
Edit. Ginffrs, 1955, t. I, pig. 372-373; Kiscu: Ob. cit., pags. 202 y 203; Hosen-
BERG: La carga de¢ la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1956, nam. 6, pag. 57;
LExT: Trattalo del precesse civile, tedesco, trad. de Epoarvo F. Ricci: Napoli,
Morane Editore, 1962, 9% ed., pag. 198; CARNELUTTI: La prucbg civil, Bnenos
Aires, Edic. Arays, 19553, pAg. XIX; Leeioni di dintto processuale eivile, t. III,
pigs. 235 y sige.; Sistema, t. I, ed. italiana, pAg. T45; Teoria generale del diritto,
2% ed., phge. 348 y sige.; Quasp: Derecke procesal ciwil, Madrid, Imstituto de
Estudios Paliticos, 1962, pig. 350; D& La PLaza: Derecho procesal civil, Madrid,
Edit. Revista de derecho privade, 1954, t. I, pags. 444 y 462; Siva MELERO: In
prucha procesal, Madrid, Edit. Revista de derecho privado, 1963, pag. 132; L. PrieTo
CasTrRO: Derecho procesal otvil, Madrid, Edit. Revista de derecho privade, 1964,
pags. 408 y 409; Ravavl DE PiNa: Tratedo de les pruecbas civiles, México, 1942, pa-
ginas 59-60; GorpPHe: Ob. eit, eap. I, pags. 30, 33 y 457; Critica del testimonie,
Madrid, Edit. Beus, 1962, pigs. 10 y 11; BEsTHAM: Tratado de las pruebas judi-
ciales, ed, cit. Introduceién, pig. VII; ViscHINSKEI: La feoric de lg prucba en el
derecho soviético, Burnos Aives, Edit. Nucvo Derecho, 1951, pags. 181, 195 y 214-251;
Joao pE CasTee MENDES: Do conceile de prova em processe civile, ed. ¢it., nlim, 29,
pAgs. 165-188; CotrrLRE: Estudios. .., t. TT, pig, 221; ForRnATTI: Estudios de devecho
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Como alli expusimos {punto f), la libre apreciacidn no es la liber-
tad para la arbitrariedad, ni para tener en cuenta conocimienios perso-
nales que no se deduzean del material probatorio aportado al proceso, ni
pare eximirse de motivar las decisiones y someterlas 2 la revision de
Jueces superiores. Esia es una equivocada concepcion del sistema. Por
el contrario, tiene bases reales y objetivas, como son los prineipios de ia
experiencia, la sicologia, la légice, que, sin vinenlarlos previamente,
lo cunal excluiria toda apreciacién personal, si los puede guiar en forma
acertada, conforme lo observan MirrermalEr y KiscH ™; la exigencia
de les motivaciones y la revisién por el superior, oforgan suficientes
garantias. Ademds, es en lIa preparacién y honestidad de los jueces, no
cn el sisteme, donde debe buscarse ia parantia contra la arhitrariedad,
como dijimos en el mismo lugar, pues justicia mala y conclusiones
erradas o parciales sobre el elemento probatorio son frecuentes bajo el
imperio de la tarifa legal.

Bien entendida, 12 libre apreciacién no presenta peligros mni incon-
venientes que la tarifa legal no conlleve, ¥y en cambio si ofrece reales
¥ valiosisimas ventajas. Ademas, puede coexistir con las normas sus-
tanciales que exigen requisitos especiales para la validez de ciertos actos
¥ contratos, cuya conservacifn estimamos conveniente para la certeza
del comercio juridico ¥ de ciertas instituciones como la familia.

Pero como este sistemna exige jueces profesionales con estudios uni-
vergitarios, resulta un contrasentido conservar el sistema del jurado de
conciencia en el proceso pensl, compuesto ordinariamente por ciudada-
nos ignorantes o desprovistos de la ecultura minima indispensable para
apreciar adecuadamente las pruebas y, ademas, eximidos de explicar
o motivar l1a conclusion que adopten. De ahi han surgido las eriti-
cas a la libre apreciacién (cfr., punto f), cuando la verdad es que, en
¢l sistema del jurado, que representa una deformacion histbrica de la
libre apreciacién y un enacronisme incompatible con el derecho mo-
derno, ¥ no en la abolicién de 1a tarifa legal, radican los defccios y pe-
ligros que e8 urgenie eliminar. El remedio es muy ficil: suprimir el
jurado, por ser una manera antitécnica, injuridica e ilégica de admi-
nistrar justicia.

i) Paises que han consagrado Ia libre apreciseion. No esti de mis
recordar que esie gistema ha sido incorporado al procedimiento civil

procesal, Buenos Aires, Edit. Valerio Abeledo, 1956, phgs. 144 y 145; PONTES DE
MiraxDa: Comeniarios ae Codigo de Processo Civil, Rie de Janeiro, Fdit. Revista
Forense, 1958, +, 111, pap. 280, y t. X, phg, 26; Loreg Da CosTA: Direite Processual
Ctuil brasileiro, Rio de Janeiro, Edit. Revista Forense, 1959, t. YII, pigs. 235-240;
RocHA: Derecho probatoris, Bogoth, edic, de ia Facultad de derecho del Colegio
del Rosarie, 1962.1963, pig. B0 y D¢ ls prucbhe en derecho, Ed. Lerner, Bogois,
1967, pags. 112-116; AMAEAT, S3ANTOS: Prova judiciarig, 3* ed. cit., t. I, nam, §,
pigs. 19-20, También MAURO CAPELLETTI, en ®u reciente libro Processo £ Idcologie,
Bologna, 1968, pAps. 216-249.
7% (Citas hechas en el punto f.
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en Francia, Alemania, Austria, Italia, Rusia, Argeniina, Brasil, Méxi-
co, Estados Unidos de Norteamérica, Inglaterra y posiblemente en
otrog paises. En Espafia serj incluido en la reforma en tramite. Es
definitivemente una conguista indiscutible del progreso juridico en los
paises oceidentales, que han llegado asi a la altura en gue la antigua
Roma supo colocar la misién de adminisirar justicia.

k) Necesaria aclaracidn sobre el glcance de la libertad de eprecia-
cién en el proceso civil. Sin embargo, en los paises guc han estable-
cido el principio de la libertad de apreciacién de la prueba en lo eivil,
se consagran tres limitaciones importantes: 12} la eonfesién judicial
debe aceptarse como prueba de la verdad de los hechos, cuando recac
sobre derechos disponibles y no sobre materias en que por el caricier
de orden piblico se excluye expresa o implicitamente, como la del esta-
do civil de las personas, siempre gue ho aparezca sbsurda o contraria
a maximas de experiencia ¢ a hechos notorios o a presunciones de dere-
cho o 2 otras pruebas que le produzean certeza al juez; 22) los hechos
afirmados por una parie y aceptados por la otra, segiin unos codigos,
o gimplemenie no discuiidos, segun oiros, deben tenerse como eciorios,
siempre que no aparezca prueba en contrario, en los mismos casos en
que es admisible 1a confesién y siempre que no estén en contradiccién
con las méaximas de experiencia o la notoriedad general acepiada por
el juez; 3%) los documentos piblicos conservan un mérito probatorio
especial, regulado por la ley.

Por consiguiente, cuando habiamos de libertad de apreciacién en
el proceso eivil, debe enfenderse que hacemos la anterior salvedad. Sin
embargo, en la apreciacibn de la confesién, aceptacién o discusitn de
los hechos, puede y debe otorgarse libertad al juez, lo misme que en la
interpretacién del contenido de los documentos. Las presunciones lega-
les y las reglas sobre carga de la prueba se comservan iguales, pues
nada tiemen que ver con la libertad de valoracion del material proba-
torio ellegado al proceso.

28. Independencis de los dos sistemas: inquisitive o dispositive, ¥
tarifa legal o libre apreciacion

Debe tenerse buen cuidado de no confundir estas dos fases de todo
procedimiento, cuyas respectivas caracteristicas y aleances propios gue-
daron suficientemente explicados. Es clerto que tanio el prineipio dis-
positivo como el sisiema de la tarifa legal se basan en la limitacién
o supresidn de facultades al juez, y que tanio el principio inquisitive
como ¢l sisiema de la libre apreciacién le oiorgan facnitades; pero se
trata de facultades muy distintas, para aspectos completamenie dife-
rentes de la actividad proeesal, por lo cuzl, si bien puede suceder gue
en mm mismo proceso coincida la supresién o el otorgamiento de ambas
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ciases de facultades al juez, también es tedricamenie posible, y en la
practica ha sido lo ordinario, que se den las unas ¥ se nieguen las otras.

El procedimiento es inquisitivo o dispositivo segin que el juez
tenge ¢ no inicietiva personal para iniciar el proceso, resolver en la
sentencia e investigar los hechos, pero especialmente para lo tltimo;
existe sistcma de tarifa legal o de libre apreciacién de la prueba, segiin
se deje o no al juez en libertad subjetiva para considerarse o ne con-
vencido por el elemento probatorio llevado el proceso. Lio primero se
refiere a la actividad del juez; lo segundo, a su fuere interno.

Lo ideal es un procedimiento civil inquisitivo en cuanto a la prue-
ba y con libertad para spreciarla, diferente del penal sélo en cuanto
a 12 necesidad de demanda de interesade, a la faculted para las paries
de ponerle término por transaccién o desistiniento ¥ a la obligacién de
mantener la congrucncia enire demanda y sentencia (en lo penal existe
la necesaria congruencia entre Iz providencia que sefiala las impuiacio-
nes al sindicado o aute de proceder, segin nosotros, ¥y la seniencie,
como garantia indispensable del derecho de defensa). Tal es el proeceso
civil moderno consagrade en Alemania, Ifalia, Austria, Francia, Brasil,
Méxieo, Argentiina, Rusia y, posiblemente, sus paises satélites. En cam-
bio, histéricamente ha prevalecido ese divercio, come ocurrié en la
antigua Grecia y en Roma durante e} periodo de las legis actiones, en
el antiguo derecho, pues ¢l jucz carecia de poderes para obtener la
prucha, tenia un cardeter casi de arbitro, y sin embargo estuvo dotado
de libertad para valorarla, ya que duranie el imperio tuve mayores
iniciativas, sin dejar de privar el principio dispositive, pero se le some-
ti¢ a ciertas reglas de apreciacidn, sin legar a una tarifa legal; el
proceso acusatorio de la Europa barbara y medieval era dispositivo,
mas con libertad de apreciacién, y en el proceso inquisitive penal an-
ferior a Ja Revolucién Francesa existia, por el contrario, iniciativa del
juez, pero se lo sujetaba a la tarifa legal *°.

29. Conclusiones sobre este capitulo

Razén tuve MiTTERMAIER ¥ cuando, a mediados del siglo xix, dijo
que ‘‘el legislador deberi seguir el camine més propio para inspirar
al pueblo plena y entera confianza en la justieia de sus fallos’’; pero,
si bien en un momento histérico, superado hace casi dos siglos en la
justicia penal y medio por lo menos en la civil, ese camino fue el de

8 CarvaciNi: Tutele Jurisdiccional y téenica del proceso, México, “Revista
de la feeultad de derccho”, oct.-die., 1953, pgs. 97-182; MicHELI: La carga de la
prucka, ed, eit., pigs. 25 y 32; Mirresmaier: Tralado de la prucbe en materia
orimingl, ed. cit, pigs. 11-15; Sciarosa: Procedimiento oivil romano, Buenos
Ajres, 1945, pags. 131 ¥y sigs.

8t MiTTEEMAIRR: Trafado de la pruebe en materis crimingl, Madrid, Edit.
Reus, 1959, 9% od,, t. I, pig. 40.
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ia tarifa legal para ponerle fin a Jas inignidades y absurdos a que Ia
barbarie ¥ el fanatismo Hevaron a la justicia durante el viejo sistema
europeo del proceso acusatorio y luego en la tenebrosa inquisicién ecle-
sidstica, actualmente esa finalidad no se obtiene gino estableciendo las
bases para que la sentencia se identifique con la realided y la justicia
resulte vencedora de ias pruebas formales que traten de desviarla, uti-
lizando la critica razonada, ldgica, impareial y honesta de jueces guia-
dos por un criterio cientifico, que hoy estd a su alcance,

Para que iriunfe la verdad, para gue se obtenga el fin de interés
piiblico del proceso ¥ no sea éste una aventura incierta enyo resuitedo
dependa de la habilidad de los abogados litigantes, es indispensabie
que, ademés de la libre apreciacidn de las pruebas, el juez civil dis-
ponga de facultades inquisitivas para practicar las que, conforme a su
leal saber y entender, considere convenientes al esclarecimiento de los
becbos que las partes afirman. Sdlo ast se obtendri la ipualdad de
las partes en el proeeso y la verdadera democracia en la justicia.

Los paises que no ban introducido estas dos reformas en el proceso
civil, estén empleando el caduco e inservihie eriterio de la absoluta
iibertad individual, por fortuna superado ya en los campos econémico
y social. Las mismas razones que condujeron a elimiuar el concepto
del Estado gendarme, initit guardidn del templo sagrade de las liber-
tades individuales, sirven para terminar con el criierio privatista e in-
dividualista de la justicia civil; asi como es ridienlo hablar boy de ia
libertad de morirse de hambre, o de aceptar el inico trabajo gque se
ofrece, agi sca en iguominiosas o inbumanas condiciones, o de comprar
2 precioc exagerado los articulos indispensables enando no es posible
hallarlos a otro distinto, también resulta absnrdo hablar de libertad
de perder los bienes o la familia o el estado civili enando no se aducen
mejores pruebas, a pesar de hallarse éstas al alcance dei juez, o cuan-
do ne se goza de mayores medios econdmicos para contratar un abe-
gado mas capaz, diligente y honesto, o simplemente euando la habilidad
licita o ilicita de una parie logra disfrezar u ocuiltar la verdad a los
ojos del juez, quien podria deseubrirla y salvarla si dispusiera de facul-
tades inquisitivas y de libre apreciacién,

Sin estas dos facuitades, la justicia depende de los errores o de
ias habilidades de ios abogados en materia de pruebas, y no del juez;
la funcién de éste se reduce a reconocer al vencedor, mas fuerte ¥y més
capaz, en una modalidad de los duelos judiciales, que resuitan diversos
en cuanto a las armas empleadas, perc idénticos en cuanto al resuitado
absurdo e injusto. En un sistema dispositive rignroso y eon tarifa
legal, no puede deecirse qne el juez administra justicia por autoridad
de la ley, sino que reconmoce la justicia que las partes obtienen por su
propio esfuerzo; y tanto la naturaleza que al proceso y a la jurisdie-
ctén les reconoce la doctrina moderna, como el fin que uninimemente
les asigna, resultan completamente desvirtuados.
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En este sentido entendemos la frase de James GoLbscHMIDT, citada
por su hijo y no menos ilustre procesalista Roberto GoLpscHMIDT #2:
‘K1 derecho procesal ha de progresar sobre la base del liberalismo o no
ha de hacerlo en absoluto.’’” Liberalismo en cuanio se otorguen al juez
esas preciosas e indispensables libertades. Por eso observa com razén
SeEnTis MsLENDO ¥, que la prueba es la zona neurdlgica del proceso,
pues le da un carieter mas o menog autoritaric, segdn la libertad o el
autoritarismo que dominen la materia de la prueba. Autoritarismo de
l1a ley o libertad del juez, aclaramos nosoctros.

82 GoLDpSCHMIDT: Derecho judicial material civil, Boenos Aires, Edit. Ejea,
1959, pag. 161,

88 BenNTis MELENDO: El! proceso eivil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1857, p&-
gina 182,



CapiTuLo VI

PRINCIPIOS GENERALES DE LA PRUEBA JUDICIAL

30. Existen principios generales aplicables a la prueba civil, penal,
laboral o administrativa

Como lo expusimos en el cepifulo I (efr, ndm, 5), no obstante
las diferenecias que existen enire los procesos civil y penal ¥ la dis-
tinta regulacién que legislativamente suele darse a ambos, la institu-
cibn de la prueba judicial conserva su unidad en lo referente a los
delineamientos y principios generales,

Esto lo comprobaremos al estudiar cuiles son los principios rec-
iores de una teoria general de la prueba judicial. Algunos de ellos con-
cuerden méas con el proceso inquisitivo, oral y de Bbre apreciacién del
elemcnto probatorio; rezén por la cual, en log paises que, como Colom-
bia, conservan el indeseable y cadueo sistema del proceso eivil disposi-
tivo y prisionero de la iarife legal, con atenuaciones més o menos
importantes, dichos principics no tienen cabal aplicacién, aunque tedri-
camentie, ¢ inclusive desde el punto de vista de una mejor politica
legislativa, no puede decirse que son ajenos a él.

Al tratar en el capitulo V sobre los prineipios inquisitive o dispo-
sitivo ¥ de la tarifa legal o libertad de apreeiacién de l1as pruebas, vimos
con suficiente amplitud cémo no se justifica la diferencia que respecio
a sn efectiva aplicacion existe aGn en muchos paises, como Colombia y
Espafia; pero, en verdad, es improbable que exista todavia algin pro-
ceso civil rigurosamente dispositive y sin atenuaciones a la tarifa legal.

31. Cuidles pueden ser estos principios

Sin que pretendamos agotar la lista, consideramos que en una teo-
ria general de la prueba judicial no es posible desconocer los siguienies
principios:

1%} Principio de le nccesidad de 1o prueba y de le prohebicion de



CapiTUuro VI

PRINCIPIOS GENERALES DE LA PRUEBA JUDICIAL

30. Existen principios generales aplicables & la prueba civil, penal,
iaboral o administrative

Como lo expusimos en el capitulo I {¢fr., ndm, 5), no obstante
las diferencias que exisien entre los procesos civil y penal y la dis-
finta rcegulacidn que legisiativamente suele darse a ambos, la institu-
cion de la prueba judieial conserva su unidad en lo referente a los
delineamientos y principios generales,

Esto lo comprobaremos al estudiar cudles son los principios ree-
tores de una teoria general de la prueba judicial. Algunos de ellos con-
cuerden mas con el proceso inquisitivo, oral y de Hbre apreciacion del
elemento probatorio; rezén por la cual, en los paises que, como Colom-
bia, conservan el indeseable ¥ caduco sistema del proceso civil disposi-
tivo y prisionero de la iarifa legal, con atenuaciones més o menos
importantes, dichos principics no tienen cabal aplicacién, aunque tedri-
camenie, e inclusive desde ¢l punto de vista de una mejor politica
legislativa, no puede decirse que son ajenos a éL

Al tratar en el capitulo V sobre los prineipios inquisitive o dispo-
sitivo y de la tarifa legal o libertad de apreciacién de 1as pruebas, vimos
con guficiente amplitud eémo no se justifica la diferencia que respecio
a su efectiva aplicacion existe adn en muchos paises, como Colombia y
Espafia; pero, en verdad, es improbable gque exista todavia algun pro-
cesp eivil rigurosamente dispositive v sin atenuaciones a Ip tarifa legal.

31. Cuiles pueden ser estos principios

Sin que pretendamos agotar la lista, consideramos que en una teo-
ria general de la prueba judicial no es posible desconocer log siguientes
prineipios:

1%} Principio de lz necesidad de lz prueba y de lo prohebicion de
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aplicar el conocimiento privado del juez sobre los hechos. Se refiere
este principio a la necesidad de que los hechos sobre los cuales debe
fundarse la decisién judicial, estén demostrados con pruebas aportadas
al proceso por cualquiera de los interesados o por el juez, 81 éste tiene
facultades, sin que dicho funecionario pueda suplirlas con el conoci-
miento personal o privado que tenga sobre ellos, porque seria descono-
cer ia publicidad y la contradiceién indispensable para la validez de
todo medio probatorio.

Alpunos han creido que este principio es consecuencia del sistema
de la tarifa legal o de la prueba legal {que no es lo mismo, como vimos
en el mim. 26); por otra parte, al sistema de la libre apreciacién por
el juez le formulan la objecién de que permitiria utilizer sus conoci-
mtentos privedoes sobre los hechos, violando los prinecipios que acaba-
mos de menciouar. Pero esto no es cierto; la libertad de apreciaciin
e inclusive la libertad de medios de prueba (la primera puede exisiir
sin ia sepunda; ¢fr., num. 27, €}, no implican que los hechos puedan
fijarse en €l proceso por el conocimienio personal del juez, sin que
exista medio alguno de prueba que los demuesire, ni la prohibicién de
usar ese conocimiento privado limita en absoluto la libre apreciacién
ni la libertad de medios en donde se han consagrado.

Este principio representa una inapreciable pgarantia para la liber-
tad ¥ los derechos del individuo, que de oira manera estarian en ma-
nos de jueces parciales y 2 merced de decisiones que no podrian ser
revisadas por ¢l superior.

Desde las primeras ohras sobre pruebas judieciales hasta las mas
reclentes, se viene insisiiendo en forme uninime sobre este prineipio
v sobre la necesidad de rodear la prueba de cicertas formalidades pro-
cesales. Jeremias BEnTHAM ! fue enfitico al negarle tode mérito pro-
batorio al conocimiento privado del juez, porque ‘“no basta que su de-
cisién sea justa, sino es necesario que ademés lo parezea’, y ‘‘nada
habria mas peligroso que dejar que se confundiesen los oficios de ies-
tigo y de juez’’.

Frorian 2 reclama para el proceso penal la necesidad de la prue-
ba aporiada con las formalidades procesales que garantizan la gerie-
dad y la eficacia de su contenido. Como esie auntor explica, aun
en el sistema de la libre apreciaciéon, ‘‘si bien el juez es libre en
la formacién del propio convencimiento finel, no lo es en cuanto 2
lag fuentes de que se sirve para el caso’’; la prueba debe ser la
fuente y la base de la sentencia y su vinculacion. Juder secundum
alligeta el probate a partibus judicare debet; quod non est in actis, non
est in hoe mundo, Esto significa en castellano, que el juez debe juzgar

1 BENTHAM: Tratado de los pruebas judiciales, Buenos Aires, Edit. Ejea,
1959, t. I, cap. XVIII, pigs. 95-97,

2 FLorlaN: Delle prove pemali, Milano, Istituto Editoriale Cisalpino, 1961,
nims, 139 y 179,
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de acuerdo con lo alegado y probado por las partes, porque, para él,
lo que no consta en ¢l proceso no existe en este mundo ¥, Kisca* eon-
sidera que el prineipio de la libertad de la prueba tieme una mecesaria
limitacién en las formalidades legales ¥ en la prohibicién de tener en
cuenta las que no ge ajusten a ellas. De la misma opinién son FENECH *,
DE LA PLaza ®, GorPEE 7, FRAMARINO DE1 MaraTESTA ¥, JoA0 DE CASTRO
Menpes ®, RooHa 1°, ALzaTE NoBEFA ' y AMariL SaxTos? Puede
afirmarse que quieneg no contemplan el punio expresamente, lo reco-
nocen implicitamente en sus exposiciones, y que no exigte una opinién
en contrario,

El juez puede, en cambio, utilizar el conocimienio privado que
tenga de los hechos relacionados con e} proceso civil o penal o de otro
orden, para decretar oficiosamente pruebas con el fin de acreditarlos,
cuando la ley se lo permite {(efr., nams. 21-24); esto en nada atenta
conira el principio que agui examinamos, pues, por el contrario, al
decretarse ¥y practicarse oficiosamente eses pruebas, lo cumple a caba-
lidad; una cosa es que el juez llegne 2! comocimiento directo de los
hechos por su iniciativa probatoria, y oira, que sin necesidad de prue-
bas declare un hecho porque lo conoce privadamente 3,

Cuando el hecho es notoric la ley exime su prueba, pero ne por-
que el juez lo conozea privadamente, gino porque pertenece al conoci-
miento pablico en el medio social donde ocurrié o se tramita el proceso;
por ello, no ge trata de aplicar un conocimiento personal de aquél,
sino de reconocerto como cierto en virtud de esa peculiar condicién gue
ea conocida de las partes (¢fr, nim 46 g, 47).

Puede hablarge, por lo tanto, del principio gemeral de la necesi-
dad de la prueba, en todos los procesos, eualquiera que sea la natun-

3 Fropiax: Ob, ¢it, nam, 179,

¢ KmscH: Elementos probatorios de derecho procesel civil, Madrid, Edit.
Revista de derecho privado, 1940, psg. 204.

& FeNECH: Derecho procesal penal, Bareciona, Edit. Labor, 1860, 3% ed,
t. I, pag. 614

¢ DE Li Praza: Derecho procesal oivil, Madrid, Edit, Bevista de derecho
privado, 1954, t. I, psg. 464,
. 7 GorPHE: De la apreciacidn de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1933,
pag. 36,

8 FraMarING: Légica de lag prucbas en materig eriminal, Bogotd, Edit, Te-
mis, 1964, phg. 105.

% Joao De Castro MENDES: Do conceito de prova em propesso ciwil, ed. Lis-
boa, 1961, phgs. 608-613 y 660-667.

16 RocHa: D¢ la pruebo en dereche, Bogoid, Universidad Nacionsl, 1948,
pAgs. 48-40 y Edit. Lerner, 1967, pigs. 31 y 187,

11 Avzate NORERA: Prucbas judicisles, Bogoth, Librerfa Siglo XX, 1944,
pag. 34

12 AMARAL SANTOS: Provd judiciarma, 3% ed. cit, ¢t I, nim. 101, pégi-
nes 162-163,

18 MicHELL: Lg carga de lo prucbs, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, nd-
mero 17, pig. 120.
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raleza de ellos, y afirmarse que dicho principic estd comprendido en
la regla que le ordena al juez resolver ‘‘conforme a lo alegado y pro-
bado’’ 3,

En el capitulo VIII estndiaremos lo que debe entenderse por tema
o necesidad de la prueba, en el sentido de exigencia legal de ia prueba
de determinados hechos del proceso. Aqui contemplamos esa necesi-
dad en nn sentido més amplio, abstraciamente y para los procesos en
general, Este prineipio se relaciona con la importancia que para la
vida juridica y, particularmente para el proceso, tiene la institucién
de la prueba, examinada en el capitule I (e¢fr., ntiim, 3},

29} Principio de la eficacia juridica y legal de la pruebe. Este
principio complementa el anterior. Si la prueba es necesaria para el
proceso, debe tener eficacia juridica para Hlevarie al jucz el convenei-
mienio o la certeza sobre los hechos que sirven de presupuesio a las
normas aplicables a! litigio, 0 2 la pretensién voluntaria, o a la culpa-
bilidad penal investigada. No se concibe la institucion de la prueba
judicial sin esa eficacia juridiea reconocida por la ley, cualquiera que
sea el sistema de valoracion y de aportacién de los medios al proceso,
pues este principio no significa que sc regule su grado de persuasidn,
sino que el juez, libre o vinculado por la norma, debe considerar la
pruaeba como el medio acepiado por el legislador, para Hegar a una
conclugién sobre la existencia o inexistencia y las modalidades de los
hechos afirmados o investigados.

39) Principio de la unidad de la prueba. Gencralmente la prue-
ba que se aporta a los procesos es miltiple: a veces los medios son di-
versos {testimonios, indicios ¥ documentos); a veeces hay varias prue-
bas de una misma clase {varios testimonios o documentos, ete.). Sig-
nifica este principio que el conjunto probatorie del juicic forma una
unidad, y que, ecomo tal, debe ser examinado y apreciade por el juez,
para confrontar las diversas pruecbas, puntualizar su coneordancia o
diseordancia y concluir sobre el convencimiento que de eilas global-
mente se forine. La importaneia de este principio se pondra de pre-
sente al tratar de la apreciacion de las pruebas?® {efr., cap. XIII}.

Esa unidad se refleja también en el fin propio de la prueba judi-
eial {¢fr., eap. IX) y en iz funcidon que desempefia; es deecir, que no
obsiante el interés de cada parie en sacar adelante sus propias pre-
tensiones o excepciones con las pruebas que aporta, en oposicién a lo
perseguido por ls ofra con las que por su lado aduzea, existe una
unidad de fin y de funeién en esa prueba: obiener la conviccién o

14 8izva MELERG: Lo prueba processl, Madrid, Fdit. Revista de derecho
privado, 1963, t. I, pag. 29.

15 DELLEPIANE: Nuern tcorf@ gencral de o prucba, Bogotd, Edit. Temis,
1961, pag. G4



118 HERNAND(Q DEVIS ECHANDIA

certeza del juez y suministrarle ‘‘los medios de fallar conforme 2 la
justicia’’ 28,

4%) Principio de la comunidad de la pruebe, también Uamado de
la adquisicién. Consecuencia de 1a unidad de la prueba es su ecomn-
nidad. esto es. que ella no pertenece a quien la aporta y que es im-
procedenie pretender que s86lo a éste beneficie, puesto que, una vez
introducida legalmente al proceso, debe tenérsele en cuenta para de-
terminar 1z existencia ¢ inexistencia del hecho a que se refiere, sea
que resulte en beneficio de gquien la adujo o de la parte contraria, que
bien puede invocarlz. Como el fin del proceso es ia realizacién del
derecho mediante ]a aplicacién de la ley al easo concreto y como las
pruchas constituyen los elemenios utilizados por el juez para legar a
ese resuliado, nada importa quién lag haya pedido o aporiado; desde
el momento gque ellas producen la convieeibn o cerieza necesaria, la
funcién del juez se limita a aplicar la norma reguladora de esa situa.
cidn de hecho ¥,

Este principio determina la inadmisibilidad de la renuncia o de-
sistimiento & la prueba ya practicada, pues s6lo si se considerara patri-
monio procesal del aportanie o peticionario o para su solo beneficio,
podria acepiarse que la retirara o dejara sin efeetos. Cuando el pro-
ceso estd dominade por el principio inquisitive, como sucede en lo
penal o laboral ¥ en algunos paises, inelusive en lo civil {efr., nim. 24},
ninguna importancia tiene la renuncia de la parte & la prueba, sun
antes de estar decretada, porque e! juez puede ordenarlo oficiosamente,
si 1a considera fitil. Y se relaciona con el principio de 12 lealtad y pro-
bidad de la prueba, que impide practicarla pars lnego aprovecharse
de ella, si resnlta favorable, o abandonarla, en el supuesto contrario.
Como observa MicuerLi® es un principio derivado de la concepeifn
romana, ¥ no de la germénica, sobre 1a prueba, e impide que el éxito
favorable del proceso dependa solamente de la actividad de la parte.

Oira consecuencia de la comunidad de la prueba es que cuando
se acumulan o refinen variog procesos!?, Ia practiecada en cualquiera
de elios vale para todos, porque si el juez adquiere conviecidn sobre un
hecho comin a las diversas causas, seria absurde que los efectos de esa

18 MirrerMaiER: Tretado de lao pruebe en materin oriminal, Madrid, Edit
Rens, 1959, . I, pig. 138.

17 CouTURE: FEstudios de derccho procesal civil, Buenos Aires, Edit, Ediar,
194R8-1950, pag. 138; FrLorrax: Delle prove peneli, Milano, Tstituto Editoriale Cisal-
pino, 1961, ¢, I, ndms. 112 y 176; SiLva MeLERO: Le pruebe procesal, cit., pAg. 27;
A. A. Tores Da CosTa: Plreite processual civil brasileire, Rio de Janeiro, Edit,
Rev. Forenge, 1959, . II, phgs. 219-219; Joao De CastRo MEXDES: Ob. cit., ph-
ginas 166-167; AvR®LI0 BCARDACCIONE: Giurisprudenza sistematica civile ¢ commer-
ciale, I.e Prove, Torino, Utet, 1965, pigs. 15-10.

18 MicHELI: La c¢orge de la prucba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1061, pd.
vinas 145-146.

1% Devis EcHANDIa: Tratade, ed. cit, § IV, ndm. 582,
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conviceién dejaran de aplicarse a ellas, a pesar de que se resuelven por
une sola sentencia,

5%} Principio del inierés pitblico de la funeidn de la prueba. Sien-
do el fin de la prueba Mevar la certeza a la mente del juez para que
pueda faliar conforme a justicia, hay un interés piiblico indudable y
menifiesto en la funcién que deserapefia en el proceso, como lo hay
en éste, en la accibn y en Ia jurisdiccidn 2, 4 pesar de que cada parte
persiga con ella su propio beneficio y la defensa de su pretensién o
excepeién. Es decir, con la prueba sucede lo mismo que con la aceién:
primordialmente ambas protegen el interés piblico y general {interés
del Estado)} en la declaracién o realizacién de los derechos o su satis-
faccién coactiva por la via jurisdiccional del proceso, ¥ cuando existe
litigio, ¢n la debida y legal composicién del mismo; sbélo secundaria-
mente o en forma mediata persignen Ia proteccién del interés privado
de la parte en obtener la declaracién, la realizacién o la satisfaccién
coactiva de su derecho, es decir, el éxito de su pretensidn o su excep-
cibn. Jdéntica situacién existe respecto del fin propio del derecho de
recurrir ;: primordialmente persigue que se corrijan los errores de las
providencias judicieles, para ajustaries & Ia ley y a derecho, fin que
es indudablemenie de interés piblico, pero secundariamente persigue
la defensa de los intereses del recurrente, quien los considera vulnera-
dos ilegalmente por Ia providencia recurrids 2!,

Sostener que la prueba es de exclusive interés privado de guien
ia pide o aporia, y que, asimismo, en esa circunstancia reside el interés
primordial ¥ el fin principal de ella, equivale en el fondo a decir que
el interés y el fin primordieles del proecso son privados, puesto que
aquélia es el instrumenio que permite a éste cumplir sn funcién, y, en
consecuencia, 8¢ caeria en el mismo doble error respecto del interés
que protege y el fin que persigue la jurisdiceidn. Cuando un particu-
lar ejercite la aceién para inieiar un proceso y lo adelanta, poniendo
en actividad la funcién jurisdiccional del Estadn, busca sin duda la
realizaeién de su interés persenal, de su pretension; pero esto no im-
pide la existencia y la efectividad del interés pablico que en Ia juris-
diecidn en general y eu ese proceso en particular existen; esio oeurre
exactamente con el ejercicio del derecho subjetive de probar {efr.,
niim. 12),

Ademads, la prueba puede considerarse desde un doble punto de
vista: como el regultado del ejercicio del derecho subjetivo de probar,
va explicado, y como acto procesal, o, mejor dicho, como conjunto de
actos procesales que constituyen una etapa necesaria del proceso y que
forman parte de éste, ya que sin ellos no puede existir sentencia y, por

20 Drvis EcEaxpia: Tratede, ed. cit., t. I, nims, 44, 81, 62, 110 y Noctones
generales de derecho procesal civil, ed. eit., mims. 20, 56 y R6.

21 Devis XEcHawpia: Tratado, ed. cit, t. IV, néms, 475 y 495; Nociones
generales, ed. cit, nims. 303-304.
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lo tanto, el proceso no podria ser completo ni eumplir su funcién. Vista
desde el segundo aspecto, resalta también claramente el interés publico
que en elia radica. El caraeter dispositivo que rija en un pais para el
proceso civil no modifica esta conelusién, pues el que la prueba deba
originarse en la actividad de parte no significa que deje de tener su
funecién propia, como sucede preeisamente con la aceién, ni que pierda
su uaturaleza de acto procesal.

Este fin de interds general fue observado por FLORIAN 22, enando
dijo que, como el juez debe enunciar en la sentencia los motivos de la
decisién y entre ellos ocupa lugar preeminente el examen de 1a prueba,
‘‘pparece evidente que la prueba tiene un fin que va mas alla de la
persona del juez, y se refleja ¥ expande en el amplio dominio de la
conciencia social a través de los diversos drganos de control de que
dispone 1a sociedad’’. Para MiTterMaier 23 la prueba tiene por objeto
‘‘suministrar al juez los medios de fellar conforme a justicia’’. Con
el mismo criterio observa CouTurE 2 que, cuando se obliza a una parte
a que exhiba una prueba a solicitud de la otra, no se le pide que ayude
a sn adversario, sino que ‘‘ilusire y aclare la informacién del juez’’,
lo cual ““no es un beneficio al adversario y un perjuicio a si mismo,
sino una ayuda indispensable a la misién impersonal y superior de la
justicia’’; mds adelante agrega® que, en el caso analizado, la parte
““no rinde un servicio al adversario, sino a la justicia’’, er cuyo man-
fenimiento estd interesada la comunidad, porque quien niega la prueba
‘“la rehfisa en contra del bien comin’’. FRAMARINO ki MALATESTAZS
habla también del ‘‘caricter social’’ del comvencimiento obtemido por
la pruche, en el sentido de que no s6lo debe ser expresién de una creen-
cia subjetiva del juez, sino tal ‘‘que los bechos y las prnebas que han
sido sometidos a sn criterio, si se pusiesen en consideracién de cualquier
otro ciudedano desinteresado y razonable, deberfan dar por resuliado
1u misma certeza que le produjeron al juez'.

En el proceso penal se aprecia con mayor claridad la vigencia de
este principio, cuya relacién com los cunatro anieriores salfa a la vista

6°) Principio de la lealtad y probided o veracidad de lo prucha.
Es consecuencia de los anteriores, Si la prueba es eomin, si tiene su
unidad y su funcién de interés geperal, no debe usarse para oecultar
o deformar la realidad, para tratar de inducir al juez a engaiio, sinp

22 FLOBIAN: Delle prove perali, Milano, Istituto Editoriale Cisalpine, 1961,
oiim. 8.

23 MiTTERMaieR: Trafado de le prusba on maferia crimingl, ¢it, £ ¥, pé-
gina 138,

2¢ CouTurE: Estudios de derecho procesel civil, Buenog Aires, Edit. Ediar,
1948-1950, pég. 137,

26 COUTURE: Ob. cit., pag. 141,

26 FRAMARING; Légica de las pruebus cn materia criminal, Bogota, Edit. Te-
mis, 1964, t. T, pags. 134 y 121



TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 121

con lealtad y probidad o veracidad, sea que provenga de la iniciativa
de las partes, o de actividad inquisitiva del juez.

Claro es que la lealtad y la probidad no rigen sblo para la prueba,
sing para el proceso en general, ¥ deben reflejarse en la demanda, en
iags excepciones, en log recursos y en toda clase de actos procesales,
como lo expusimos al tratar precisamente del “‘prineipio de Iz buena
fe v la lealtad procesal’’, que es una de las bases fundamentales del
derecho proecesal 2*. Pero en la prueba ticne particular imporiameia.
A este respecto, observa Siuva MELERO ?8 que la prueba ‘‘debe tender
a la recomsiruceidn de los hechos y de la situacién juridica, tal como
efeciivamente ocurrieron o estén ocurriendo las eosas’’, y que las par-
tes ‘‘deben eolaborar a la obiencién de la voluntad de ia ley, subor-
dinando el interés individual a una sentencia justa’’. Esta fltima exi-
gencia puede resuliar excesiva y contraria a la manera como natural-
mente ocurre la actividad probatoria de las partes, pues inevitablemente
pensarin mis en su interés privado que cn el puablico de que haya
justicia, por lo cual no hace faita exigirles que subordinen su interés
individual a ésia; pero es indiscutible que la persecucién de ese inte-
rés egoistz, no excluye el deber que tienen de obrar con probidad y
lealtad en su actividad probatoria. Una cosa es tratar de defender los
propios derechos, ¥ otra muy diferente poder haecerlo con mala fe
v deslealtad.

Frorian 2 dice al respecto que la probidad proecesal se impone
por la logica ¥ el sentido eomun, y que es requisito intrinseco de la
prueba que esté libre de dolo y violencia. CoutrUrg * expresa el mismo
concepto en los siguientes términos: ‘‘Pero la lucha también tiene sus
leyes v es menester respeterlas para gue no degenere en un combate
primitivo. Las leyes del debate judicial no son sdlo las de la habilidad,
sino también las de la lealtad, la probidad, ei respeto a la justicia. TUna
acentuada corriente de doctrina y de legislacién de los dltimos tiem-
pos, recuerda la existencia de antiguos deberes en el proeeso, que no
pueden ser eliminados en una econsideracion técmica del mismo.”” Y
MicHELL # dice que la parte puede permanecer inactiva, si quiere, ‘‘pero
si actia debe deeir la verdad, esto es, no debe meniir a coneiencia’’,
obligacién que es un aspecto del deber de buene fe procesal, gue no
estd en contraste eon la existencia de poderes procesales reconocidos
a las partes, ¥ que, por consiguiente, armoniza ¢on el principio dispo-
sitivo; estima, ¥ en esto lo seguimos, que a pesar de le distineion que
hay entre ser leal y ser veridico, ello no impide ‘‘la subsuncién de

27 Devis Ecuaxoia: Ivotade, ed. eit., t. I, mim. 420 y MNociones generales,
nam, 19. K.

28 Biova MELERO: La prueba procesal, Madrid, Edit. Revista de derecho
privado, 1963, & I, pdps. 27 y 200

% Frorraw: Oty eit., ndms. 156 y 176.

3 Courture: Ob. cit., t. 1¥, paz. 339

31 Mi¢HELI: Ob. cit, nam, 23, pigs. 166-168 v ndm. 23, pags. 149 y 152,
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ambos comportamientos en la nocién mas ampliz de buena fe procesal,
porque nadie podri ser mendez y seguir siendo leal, ni por otro lado,
ger leal mintiendo’’; en oiro lugar advierie que el juez debe apreciar
en conjunto el comportamiento procesal de las partes en causa, ‘‘dedu-
ciendo de &l ¢lementos preciosos para la formacién de la propia convie-
cién’’, como lo consagra ¢! art. 286 de la Z. P. O. alemana, y ¢l ari.
116 del C. de P. C. italiano, pero que se ha dicho que tales normas son
superfluas, ‘‘puesto que fatalmente quien juzga vaiora también la con-
dnecta del sujeto juzgado’

Compartimos el pensamiento de MicHELI y estimamos como una
preciosa facultad del juez la de sacar conclusiones que influyan en su
criterio para la valoraci6n de las pruebas, sobre el comportamiento pro-
cesal de las partes, ¥ concretamente, en la faz probatoria de 1a causa 32
Creemos, ademés, que el caricter méis o menos dispositivo que impere
en la regulacién legislativa del proceso e¢ivil no es obsticule para ello,
pues siempre le quedarid campo de aplicacién a su criterio personal,
principalmente en la apreciacién de testimonios e indicios, lo mismo
que en las investigaciones que oficiosamente puede adelantar en el curso
de las inspecciones oenlares y de las preguntas que pueden formmularse
a los peritos ¥ testigos. Desde luego, en un proceso inquisitive y con
libertad para apreciar las pruebas, la intervencién del juez para sal-
vaguardar la probidad y la leaitad en el debate probatorio es mas
efectiva; pero en los procesos dominados todavia por el principio dis-
positivo, esa indudable facultad de vigilar y calificar 1a conducta de
las partes sirve para disminuir el divorcio entre lag concepciones mo-
dernas del proceso, la jurisdiceidn y la aceién, y las limitaciones que
la ley le impone g su libertad de juzgador.

Las parteg tienen derechbos subjetivoes procesales muy imporianies,
como los de accién y comtradiccién, de recurrir y de probar; gozan
también de libertad para ut.ﬂlzarlos v de iguegldad de oportunidades
para su defensa, pero, como sucede también en las actividedes extra-
procesales, esos derechos y esas libertades deben ser ejercidos con leal-
tad, probidad y bnena fe. 8i en derecho ciwil se exige la buena fe
coniractnal y exiracontractual, y se sanciona la mala fe y el abuso del
derecbo, con mayor razin debe suceder esto en los acios procesales.

La probidad y la veracidad de la prueba exigen también since-
ridad en ella, cuando se trata de documentos, confesiones y testimonios,
Io mismo que autenticided, tanto para estos medios como para las bue-
ilas, rastros y cosas observadas directamente por el juez y que puedan
servir para demostrar hechos; es decir, que no se zlteren su contenido
ni su forma pera ocultar la verdad. Rige, pues, este principio tanto
para las partes como para los testigos, peritos, funcionarios encargados

32 En ¢l mismo sentido se pronuncia Roceo: Tratieto di diritte prosessuale
civile, Torino, Utet, 1957, eap. I, nim. 1, pAg. 418; Carro Furro: Contribute alle
teorsa delle prove legele, Pandova, CEDAM, 1940, pims. 18.19, pigs. 67-74.
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de la eustodia de documenios y la expedicién de copias, iraductores e
intérpretes. De ahf que sea indispensable la eritica, tanto subjetive
o Intrinseca como objetiva y extrinseca, de los medios de prucha, para
valorarlos eorrectamente (cfr., cap. XIII, nims. 77-84).

Este principio tiene perfecta aplicacién en todos los procesos:
penales, lahorales, coniencioso-administrativos y de cualquiera oira
naturaleza.

79y Prineipio de la contradiccidn de Iz prueba. Es consecuencia
del anterior y se aplica al proceso penal come al civil. Bignifica que
la parie contra quien se opone una prueba debe gozar de oportunidad
procesal para conocerla y discutirla, incluyendo en esio el ejercicio de
s derecho de contraprobar, es decir, que debe llevarse 2 la cansa eon
conoeimiento y audiencia de todas las partes; se relaciona con los prin-
cipios de la unidad y la comunidad de la prueba, ya que si lag partes
pueden uiilizar a sn favor los mediog suminisirados por el adversario,
es apenas natural que goeen de oportunidad para intervenir en sn prac-
tica, y con el de la lealtad en 1a prueba, pues ésta no puede existir sin
la oportunidad de contradeciria. Es un aspecto general de la contra-
dieccién o audiencia bilateral en el proceso, que estudiamos en otro
lugar %,

Este principio rechaza la prucha secreta practicada a espaldas de
las partes o de una de ellas ¥ el conocimiento privado del juez sobre
hechos gue no constan en el proceso hi gozan de notoriedad general,
e implica el deber de colaboracién de las paries con el juez en le
etapa investigativa del proceso. Es fan importante, que debe negarsele
valor 2 Ja prueba practicada con su desconocimiento, como seria la
que no fue previamente decretada en el procedimiento eserito, e in-
clusive, el dictamen de peritos oportunamente ordemado, pero que no
fue puesto en conocimicnto de las partes para que éstas ejercitaran su
derecho de solicitar aclaraciones ¢ ampliaciones.

Los asutores exigen generalmenie la coniradiccitn de la prueba
como requisito esencial para su validez y auntoridad 3%

Cuzndo laz prueba se practica antes del proceso o extrajundicial-
mente, lo cual puede ocurrir en materia de testimonios e inspecciones
judiciales, debe ratificarse luego durante su eurso, para gue este prin-
eipio quede satisfecho. Seria eonvenienie exigir, como en los Estados
Unidos de Norieamériea, que para practicarse esas pruebas antes del

33 Devis FcHaxvfa: Tretede, ed. cit, t I, mim. 42, punte Q; t IL, nh-
merg 324, {, TIT, nims. 408-409 y Nociones Generales, nam. 18, £ y 102-104,

3¢ ArzaTtE Nomefa: Pruebas judiciales, Bogotd, Libreria Siglo XX, 1944,
phg. 34; AnTonio Rocua: Derecho probatorie, ed. eit., pags. 45, 84 y 104; FLORIAN:
Ohb. cit, mims. 112 y 125; MricsgLi: Ob. eit., pAg. 316; Smva MuLEne: Ob. cit,
t. I, pig. 27; Casteo MEKDES: Ob, cit.,, pig. 103; Fcryo: Ob. eit., nims, 15-16,
pags. 53-62.
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proceso se eite a gquien deba ser luego su oponente, con el fin de que
pueda intervenir en su practica 35,

89) Principio de igueldad de oportunidades para le pruebe. Se
relaciona intimamente con ¢l amnterior, pero no se identifica con él.
Para que bhaya esa igualdad es indispensable iz contradiecion; con
todo, este principio signifiea algo més: que lag partes dispongan de
idénticas oportunidades para presentar o pedir ia practica de pruebas,
persigan o no contradecir las aducidas por el contrario. Es un aspecto
del principio mas general de la igualdad de las partes ante la ley
proecesal, gque expusimos en oiro lugar 3, segiin el cual se exigen las
mismas oportunidades para la defensa y se rechazan los procedimien-
tos privilegiados; es, ademas, consecuencia del principio, también apli-
cable al proceso en general, que obliga a oir a Iz persona contra quien
va a pedirse la decision 37,

Pero esa igualdad de oportunidedes para probar no signifiea, co-
mo muy bien lo observa MrcugL: *®, que exista un trato procesal similar
en materia de pruebas, en el sentido de que se exija a las paries por
igual la prueba de los diversos hecbos que interesan al proceso y de
que ellag tenpgan idéntica necesidad de aducir su prueba, pues, por el
contrario, la condicién de demandante ¢ demandado influye en esa
situacidn, como se observa en el principio fundamental de la earga
de 1a prueba {efr., nams. 126-130). Aqui se tiene en cuenta el efecio
Jjuridico eonereto perseguido por cada parte, sus pretensiones y excep-
ciones, lo mismo que la eondicién intrinseca del hecho cuando se trata
de negaciones indefinidas o cuando goza de notoriedad general o de
presuncién legal (¢fr., nims, 44-46). Puede decirse que, en principio,
la actividad probatoria recae sobre el demandante, en el sentido de
que i éste nada prueba su demanda seré rechazada sin que signifique
csto que al demandado no le inierese demosirar sus excepciones y que
no esté también sujeto 2 la carga de la prueba; pero ambos deben
disponer de iguales oportunidades para hacer practicar o aducir las
pruebis que estimen favorables a sus intereses.

9%} Principio de lo publicidad de la prueba. Es consecuencia de
sn unidad y comunidad, de la lealtad, la coniradiccién y la igualdad
de oportunidades que respecto a ella se exigen. Significa que debe
permiiirse a ias partes conocerias, intervenir en su practica, objetarlas
si es el caso, discutirlas y luego analizarlas para poner de presente
ante el juez el valor (ue tienen, en alegaciones oportunas; pero tam-

3% WiasmoRE: Code of evidemce, Boston, Little Brown and Co., 1942, nime-
rog 4-13, pig. LXXTE.

38 Devis FEcuaxpfa: Tratade, t. I, nim. 41 E y Nociones Generales, ni-
mero I8, D,

37 Devis Eenavweis: Tratade, t. T, nim, 41K y Nociones Genrerales, na-
mero 18 E.

38 MicHELI: L ceiga de la pracba, Buenos Alres, Edit, ¥jea, 1961, nime-
ro 50, pag. 316,
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bién significa que el examen y las conclusiones del juez sobre la prueba
deben ser conocidas de las partes y estar al alcance de cualquier per-
sona que se inferese en ello, eumpliendo asi la funcién social que les
corresponde y adquiriendo el ‘‘cardeter social’’ de que habla Frama-
RINO DEI MALATESTA 2. Se relaciona también este principio, por con-
signiente, con el de la motivacidn de las senfencias, que no se excluye
en el sistema de la libre apreciacién de las pruebas, y con el de la
publicidad del proceso en genersl (cfr., ndm. 26, punio b; véase tam-
bién nuestro Trefade, t. I, nam. 41, punto F, y nim. 42, punto R,
y nuesiras Nociones generales de derecho procesal civil, nim. 18 F y
19 N),

Tanio penalistas como eivilistas exigen la publicidad de la prueba
como un requisito fundamental para su valor y cfieacia %,

10°) Principio de le formalidad y legittmidad de le prueba. Al
tratar del sistema de la libre apreciacion de las pruebas vimos {cfr.,
nim. 27) que éste no es incompatible con lag formalidades procesales
para la validez de las praciicadas en el juicio, sino que, por el con-
trario, es preciose garantia para la defensa del acusado en el proceso
penal y para la contradiccién, lealtad e ignaldad de oporiunidades em
el proceso civil {cfr., nim, 27, punto ). Esas formalidades permiten
que }as pruecbas gocen de publicidad, que se conozean ep oportunidad,
gue no se Heven subrepticiamente y, en fin, que ofrezcan garantias de
probidad y veracidad. Este principio tiene dos aspectos: con arreglo
al primero, para que la pruecba tenga validez se requiere que ses le-
vada al proceso con los requisitos procesales establecidos en la ley; el
segundo exige que se ulilicen medios moralmente licitos y por quien
tenga legitimacidén para aducirla. Es el complemento indispensabie de
los cuatro anteriores y rige por igual en log procesos civil, penal y
de cualguiera otra naturaleza,

Las formalidades son de tiempo, modo y lugar, y se diferencian
segiin la clase de procesc y el sistema oral o escrito, inguisitivo o dis-
positivo, consagrado para cada uno. El segundo aspecto consiste, como
dice SmLva MELERO %1, en que debe obtenerse la prueba ‘‘por les modos
legitimos y lag vias derechas”, excluyendo lag calificadas de ‘‘fuentes
impuras de prueba’’; se contempia Ia moralidad, la licitud y la proce-
dencia de la prueba.

3% FRAMARING: Ldgica de las pruchbas en materia crvmimal, Bogotg, Edit.
Temis, 1964, pag. 114.

4¢ BeNTHAM: Tratade de las pruebas judiciales, Duenos Aires, Edit, Ejea,
1958, t. T, phg. 140; FLORIAN: Deile prove pensli, Milano, Istituto Ediforiale Ci-
salpino, 1961, ndm. 112; FraMarino: Ob. cit., t. I, pfigs, 115 3 116; Bruva MeLERO:
Ob, cit., pag. 34; CasTRO MENDES: Ob. cit., phg. 171.

41 Briva MELEEO: Lo prucbd procesal, Medrid, Edit. Revista de derecho
privado, 1863, t. I, pAgd. 29 ¥ 30, nota 4.
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Este principio implica que la prueba esté revestida de requisifos
extrinsecos e intrinsecos 2, Los primeros se refieren a las cireunstan.
cias de tiempo, modo y luger; log segundos contemplan principalmente
la avsencia de vieios, como dolo, error, violencia, y de inmoralidad en
el medio mismo, como seria la reconstruceién iotal de nn delito sexnal
o de una unién extramatrimonial para establecer la coneepeidn; pro-
cursn que con ella se busque en realidad el convencimiento del juez
gobre hechos que interesan al proceso, y no lesionar el patrimonio
moral o econdmico de la parte coniraria, como ocurriria con la exhi-
bicién de eseritos sobre escabrosos seeretos familiares que en nada
influyan sobre el litigio.

119) Principio de la legitimacién pare le prueba. Esic prineipio
exige que la prucha provenga de un sujeio legitimado para aduciria,
es decir, el juez, cuando tiene facultades inquisitivas, y las paries prin-
cipales y secundarias, ¢ inclusive transitorias o intervinientes inciden-
tales; por iltimo, respecto de la cuesiién que motiva su intervencién,
requieren que el funcionario que la reciba o practique tenga facuitad
procese! para ello {jurisdiccién y competencia).

Como observa atinadamente MicHELI %3, no siempre el sujefo legi-
timado pera la prueha es el legitimado para la causa, pues ocurre
muchag veces que guien podria obrar en el proceso con debida legiti-
macién no haya concurrido, ¥ que quien sea parte procesal carezca de
legitimacién en la causa **; el primero no tiene legitimacién para adu-
¢ir pruebas mientras no sea recibide eomo interventor, y el segundo la
tiene perfeeta, no obstante la ineficacia sustancial de su demands, que
conducira a una seniencia inhibitoria. Puede deecirse que la legitima.
cién para la pruecba es comiin, en cuanto la comunidad de la prueba
exige que cada parie pueda solicitar y aducir las que sirvan para
acreditar los hechos que intercsan al proceso, quienguiera que ios heya
alegado, pues ya vimes eu ¢l punto 49 que cualquiera puedc aprove-
charse de las pedidas o preseniadas por su adversario. No imporia el
interés persomal que haya originado la prueba, sino que gquien la aduzce
tenga legitimaeién abstracta para intervenir en la actividad probatoria
del proceso y que ella se haya practicado en tiempo oportuno, en la
forma y en el lugar adecuados; en esto filtimo se inciuye la conside-
racién de que la prueba se haya practicade para efecios del juicio, o,
exclusivamente, de un incidente del mismo, pues en el Gitimo caso mo
podré servir para efecios de la sentencia, a menos que la ley procesal
lo antorice.

42 FLopiaN: Ob. cit, nims, 128, 142, 153-157; Quasr: Derecho procesal
civil, Muodrid, Instituto de Estudios Politicos, 1062, plgs. 343 y 346; BocHa:
Derecho probatoriv, phgs. 84 y 101; DE La Praza: Derecho procesal oivil, Meadrid,
Revista de derecho privadoe, 1054, t. I, pag. 474.

48 MicrELI: Ob. cit,, niim, 19, pags. 133 y 134

4¢ Devie EcHawpfa: Tretado, t. I, nims. 166-1867 y Nociones Generales,
nims. 134-135,
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129} Principio de lo preclusién de la prueba. TEs consecuencia
del anterior, ya que se traia de una formalidad de tiempo u oportu-
nidad para su practlca ¥ se relaciona con los de contradiceibn y leal-
tad; con &l se pergigue impedir que se sorprenda al adversario con
pruebas de ditimo momento, que no aleance a comtrovertir, o que se
propongan cuestiones sobre las cuales no pueda ejercitar su defensa.
Es una de las aplicaciones del principio general de la preclusién en el
proceso, también denominade de la eventualidad, indispensable para
darle orden y disminuir los inconvenientes del sisiema escrito.

Se habla de preclusién generaimenie en relacién con las paries,
es decir, como la pérdida de la oportunidad para ejecutar un acie en
interés de éstes, lo cual implica, como dice MicHELI %%, ‘‘una invitacién
a observar deferminada econducta procesal, salve clerias consecuencias
cstablecidas por la ley o libremente determinables por el juez”, y existe
entonces una ‘‘autorresponsabilidad del sujeio procesal’’ c¢uando deja
transeurrir la oportunidad sin ejecufar ese acto ¢ asumir esa conducta.
Pero también opera esta nocibn respecto del juez, tanto en el proceso
en general como en materia de pruebas, porque la ley suele sealarle
le oportunidad o un limite de tiempo o de momento procesal para el
gjercicio de las facultades inquisitives que le otorga.

IFLORIAX #¢ opina que para la prueba penal no deben existir pre-
clusiones y que no se deben sefialar términos o limites absolutos para
su recepeién, salvo los inevitables pare pomerle fin al proceso; dice
que el juez penal debe temer facultades para ordenar una ampliacién
de la instrueei6n, 2si sea suspendiendo la sentencia de fondo, para fa-
cilitarle la investigacién de la verdad real. Creemos que si bien Ia
preclusion probatoria es menos rigurosa en el proceso penal, no puede
sin ecmbargo eliminarse, en euanto las pruebas deben ser aportadas den-
tro de las respectivas etapas que la ley sefiale: en las audiencias del
proceso con instruccién oral, o en los periodos probaiorios en el sistema
cserito. Hsto no impide que la ley autorice al juez penal para reabrir
la investigacién y sefialar nuevo término probatorio, antes de proferir
sentenciz de primer grado o durante la segunda instancia, pues enton-
ces se practicaran las pruebas en oportunidad legal; cosa semejante
sueede en lo civil con los autos para mejor proveer, porgque se dictan
con el fin de recibir pruebas después de vencido el término sefialado
en la ley, ¢ implican la reapertura de la invesiigacién para esos fines
concretos 47

La preciusién probatoria se relaciona con la carga de la prueba,
en cuanto impone a la parte inferesadz en suministraria, 1a necesidad
de hacerlo en la etapa pertinente del proceso y en nada afecta a quien
no necesitaba adueir pruebas distintas de las ya exisfentes; es esie el

45 MicHELI: Ob. c¢it.,, nim. 24, pig. 164.
46 FLomian: Ob. cit., mim. 141,
47 Drvis EcHaNDia: Tratade, t. IV, nim. 488,
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sentido de las frases de MicueLi, que acabamos de transeribir, En lo
penal existen situaciones que dejan en manos del acusado o de la parte
eivil la posibilidad de allegar la prueba que le resuite favorable, por
no ser eonocida del juez ni del fiseal; entonces la preclusién puede
afectar al interesado y existe nna verdadera carga de la prueba {cfr.,
nims, 126-127 y punto 23 de este nimero),

13°) Princepio de la inmediecién y de la direccion del juez en la
produccidn de la prucbe. Para la eficacia de la prueba, €l cumpli-
miento de sus formalidades, la lealtad e igualdad en el dcbate y su
contradiceién efectiva, es indispensable que el juez sea quien de manera
inmediata la dirija, resolviendo primero sobre su admisibilidad e inter-
viniendo luego en su prietica, Este principio econtribuye a la auien-
ticidad, la seriedad, la oportunidad, la pertinencia y la validez de la
prueba. De lo conirario el debate probatorio se convertiria en uma
lucha privada, y la prueba dejaria de tener el caricter de acto procesal
de interés publico.

La inmediacién es un prineipio general del proeeso, pero su im-
poriancia se acrecienta en relacién con ia prueba, tanto en el proceso
¢ivil como en el penal. En los procedimientos orales gque imponen la
recepeidn en audiencia de las pruebas presemiadas por las parfes u
ordenadas por el juez oficiosamenie, se eumple mejor la inmediacién;
en los escritos debe sin embargo apliearse, salvo cuando, por oeurrir
su practica fuera de la circunseripeién territorial donde puede ejercer
jurisdiccién el funcionario, s¢ hace indispenseble comisionar al de
otro lugar,

La inmediacién permite al juez una mejor apreciacién de la prueba,
especialmente en materia de testimonios, inspecciones judiciales, indi-
cios, interrogatorios a las partes y a los perifos.

Pero significa también este principio que el juez no debe perma-
necer inactivo, ni bacer el papel de simple 6rgano receptor de la prue-
ba, sino que debe estar provisto de facultades para intervenir activa-
mente en las pedidas por las partes (pregunias propias a testigos, a
peritos y a las mismas partes; ampliacién de las inspecciones judicia-
les; adicién de copias de documentos, ete.}, y para ordenar oficiosa-
mente otras. S6lo asi puede decirse que e! juez es el director del debate
probatorio. Es el complemento indispensahle de la inmediacibn. Se
trata en realidad de dos principios, pero fan intimamente vinewrlados,
que hemos preferido reunirlos en un solo enuneiado.

En los procesos penal y laboral de la generalidad de los paises,
se congagra satisfactoriamente el primcipio de la direceién del de-
bate probatorio por el juez. En ei proceso civil de los paises que lo
han modernizadoe {a pesar del origen antigno del sistema; ¢fr., nims.
21-24), dandole una fisonomia inquisitive, existe la misma situacién
favorable; en los demés, como Colombia y Espafia, no se cumple cahal-
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mente, pero si en gran parte, gracias a las importanies atennaciones
al principio dispositive que han consagrado.

La inmediacién hace aconsejable que el juez instructor, civil o
penal, see quien dicte la sentencia de fondo, como lo observd hace mas
de un sigio Jeremias BENTHAM %%, porque la reunién de las pruchas
se relaciona intimamente con la deeisidn, ya que aquélla es el medio
para llegar a édsta ¥ su apreciacién correcta es mis posible por quien
ha intervenido en su recepcidn. Como dice FraMarino DEI MALATES-
T4 %%, ““para que ia voz de las pruebas ilegue sin alteracién al animo
del juez, es menester que ellas se presenten, en cuanto sea posible, de
manera inmediata al juzgador, a fin de que éste pueda cxaminarlas
directamente y no a iravés de 12 indecisa penumbra de las impresiones
de otras personas, o de las equivocas expresionies de otras cosas’’. Car-
NELUTTI afirmea, en el mismo sentido, que ‘‘la prueba es tanto més
segura cuanto més proximo a los sentidos del juez se halle el hecho a
probar’’ 0. ScHONEKE® considera también que ‘“‘la inmediacién en la
practiea de la prueba no requiere solamente que ésia se efectie ante
todo el tribunal, sino que también la apreciacifn de la prueba se haga
inmediatamente después de su practica’’, para no borrar la impresién
gue deja ni dificultar la averiguacién de la verdad. Y DELLEPiaNE 52
dice que la funcién del juez debe ser similar a la del investigadoer
cientifico ¢ del historiador, cultivadores de la disciplina reconsirue-
tiva, en cuanto su tarea es buscar y allegar rastros y documentos, para
establecer por medio de ellos la existencia de hechos feneeidos. Defen-
sor de la inmediacidn en la prueba ba side también Isidoro EisNer 72 ¥,

149) Principio de la imparcialidad del juez en la direccidn y apre-
ctacion de lg prueba. Es el complemento indispensabie del anterior y
girve para refutar Jas principales objeciones que los viejos civilistas
le bacen al proceso civil inquisitivo ¥ con libertad de apreciacién de las
pruebas, en el cual sin duda tiene mayor importaneia, pero sin que
sea poca en el dispositivo, dades las facultades que siempre se le otor-
gan para rechazar pruebas, intervenir en su practica y apreciarlas en
ciertos casos {c¢fr., nams, 95-96).

La direccién del debate probatorio por el juez impone necesaria-
mente su imparcialidad, esto es, el estar siempre orientade por el cri-
terio de averiguar la verdad, tante cuando decreta pruebas oficiosa-

48 BentTHaM: Ob. eit, t. I, nims. 192, 183 ¥ 240.

45 FraMarixo: Ob. cit, ¢ I, pég. 101,

o0 CarNeLuTTi: Teorin generale del diritie, Roma, Edit, Foro Italiano, 1951,
nam. 12, pag. 55.

51 ScHONKEk: Derecko procesal civil, Barcelona, Edit. Bosch, 1950, pag, 210.

52 DELLEPIAWE: Nusvg tfeovfs general de la prucbm, Bogoti, Edit. Temis,
1961, phg. 45-46.

52 bis Isibor) EISNER: La inmedigeidn en e proceso, Edit, Depelme, Buenos
Aires, 196G, phgs. 69 y 85-98,
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mente ¢ a solicitud de paric, eomo euando valora los medios allegados
al proceso.

La imparcialidad del juez debe presumirse, a menos gue cxista
alguna causal contemplada por la ley como motive de impedimento ¥
recusacion, en cuyoe caso su competencia subjetiva y moral para el
proceso, no s6lo para las pruebas, lo obliga a dejar su conoeimiento
voluntariamente, o lo somete a que sea separade por oiro juez 5.

No existe razén para temerle a la parcialidad del juez si se le
otorgan faculiades inquisitivas y libertad de apreciacién, porque en
el proceso dispositive y con tarifa legal también pueden darse igunales
injusticias e iniquidades. Lo que ocurre es que no es posible una orga-
nizacién judicial sin presumir la imparcialidad de sus funcionarios.
Por otra parte, existen los recursos, la segunda instancia y la casacién
para corregir las consecuencias de una parcialidad que no esté com-
prendida en ningin motivo de impedimento, y también existe 1a recu-
sacidn, cuando tenga este caracter.

En varios apartes bemog dicho que la impercialidad de los fun-
cionarios judiciales es un principio fundamental del derecbo procesal
y no s0lo de los procedimienios; por esto remitimos a nuesiros lecto-
res a lo cxpuesto en ellos ™. _

109) Principio de la originalidad de la pruecbe. Este principio
significa que la prueba en lo posible debe referirse directamente al
hecho por probar, para que sea prueba de éste, pues si apenas se refiere
a hechos que a su vez se relacionan con aquél, se iratara de pruebas
de oiras pruebas; ejemplos de las primeras son las inspecciones judi-
ciales sobre el bien objeto del litigio, los testimonios de guienes presen-
ciaron el hecho por probar, el documento contentivo del contrato dis-
cutido; ejemplos de las segundas, son las declaraciones de testigos de
oidas, cs decir, que oyeron referir ¢l hecho de gquienes lo presenciaron,
Por consiguniente, si existen los iestigos presenciales, debe oirseles
directamente, en vez de llamar a gquienes se limiten a declarar sobre
lo que aquéllos les informaron; si existe el documento original del
contrato, debe allegirsele en vez de recomsiruirle con testimonios, ¥
asi en casos anéloges. De oira manera no se obtiene la debida eonvie-
eidn y se corre el riesgo de desvirtuar los bechos y de llegar a conclu-
siones erradas . Esto rige tanto para lo civil ecomo pare lo penel

No siempre es posible obtener la prucba original por excelencia,
que es la percepeién direeta por el juez, ¥ asi sucede cuando se trata
de hechos transeintes pasados, que no dejaron un resnlitado fisico ni
constan en documentos; pero esto no significa que lo ideal no sea le

53 Drvis Ecganpia: Trefado, £, IT, cap, XVIL

5¢ Devis EcHAKNDiA: Tretado, t. I, ndm. 41 y t. I, nGms. 172, 183-184; ¥o-
ciones Generales de derecho procesel civil, noms. 18 y 150

56 FRAMARIND: Légica de las pruebas em maleria criminal, Bogots, Edit.
Temis, 1964, . I, pags. 102 y 117.
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prueba original, sino que a falia de ésta es necesario conientarse con
la otra; en cambio, como lo observa CaArNELUTTI ®8, Jos hecbos perma-
nentes que existen en el momento del juicio y los tramsitories que ocu-
rren en presencia del juez, pueden ser conocidos directamente por ésie.
Es decir, la prueba original puede ser directa o indirecta; en cambio,
la no original es siempre indirecta (cfr., nim. 137 a}.

169) Principto de la concentracién de le prucba. Esie principio
quiere decir gque debe procurarse practicar la prueba de una vez, en
una misma etapa del proceso, pues, segin concepto de SCHONEE ¥, la
practicada por paries o repetida, ‘‘pone en pelipro no pocas veces
la averiguacién de la verdad”’, impide e! debido cotejo, Ia mejor
apreciacion,

Al estudiar los principios generales del derecho procesal vimos
que uno de ellos es precisamente el de la eoncentraeidn, que se refiere
a los actos del proceso en cada instancia y que se cumple mejor en el
sistema oral 38; pero como ccurre con ¢l de ia inmediacién, es en ma-
teria de prueba donde tiene su mayor importancia.

Justifica este principic que se procure la practica de la prueba
en primera instencia, restringiéndola en segunda 2 euando no ba sido
posible en aquélla o se trate de hechos ocurridos con posterioridad o
fue denegada por el juez injustificadamente y a cuande el juez o tri-
bunal Ja considere 1til para la verificacion de los hechos.

179) Principio de la liberiad de la prueba. Para quc la prueha
cumpla su fin de lograr la conviccién del juez sobre la existencia o
incxigtencia de los hechos gue interesan al proceso, en forma que se
ajuste a la realidad, es indispcensable otorgar libertad para gque las
partes y el juez puedan obtener iodas ias que sean pertinenies, con
la dniea limitacidn de aquellas que por razones de moralidad versen
sobre hechos que la ley no permite investigar, o gue resulten inutiles
por existir presuncidn legal que las hace innecesarias (en cuanto se
persiga con ellas probar lo presumido; no cuandoe se intenta desvirtnar
ia presuncidn, 2 menos que en el Gltimo caso sea de derecho) o sean
elaramente imperiinentes o inidéneas {¢fr., punto 18 de este nimero).

Dos aspectos tiene este primeipio: libertad de medios de prueba y
liberiad de objeto. Significa lo primero que la ley no debe limitar los
medios admigibles, eomo sucede en nuestros procesos civil ¥ penal, sino
dejar al juez la ealificacidn de si el adueido o solicitado tiene rele-
vancia probatoria; lo segundo implica que pueda probarse tode hecho
que de alguna manera influya en la decisién del proeeso y que las
partes puedan intervenir en su practice. El segpunde puede existir
sin el primero,

68 CaRNELUTTI: Teoria general