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ADVERTENCIA DEL AUTOR 

En esta obra hemos seguido el método que orientó nuestras "No
ciones Generales de Derecho Procesal Civil", editadas por Aguilar S.A., 
en Madrid (España), en el año 1966; es decir: presentamos una visión 
general, lo mús completa posible, de In apasionante matrria de las prue
bas judiciales, con su evolución doctrinaria y legislativa en el presente 
siglo, tanto en lo que podemos denominar "teoría general" (naturaleza, 
noción, importancia, principios generales básicos, objeto, tema, fin, re
sultado, requisitos. fases, valoración, (':1rga dc la prueba, etc.), como en 
lo que suele clpllominarse la "parte especial" o, mejor dicho, los diversos 
medios de prueba (declaración de parte, testimunio de terceros, jura
mento, dictamen de peritos, inspección judicial, documentos, indicios, 
y, ese sucedáneo de la prueba, que es la presunción, mal incluida por 
muchos entre aquellos medios). 

Hemos procurado comentar, y transeribir en lo esencial, las opi
JJiones de J,)S principales juristas europeos y americElllos, incluyendo las 
obras y los estudios aparecidos en el año de 1968, que nos fue posible 
obtener, para que nnestros lectores puedan apreciar cl desarrollo que 
esta materia ha tenido, hasta el presente. 

Creemos que las pruebas jndiciales han adquirido una suficiente 
madurez, como para que las inevitables divergencias legislativas influ
yan, apenas en una mínima. proporción, en sus principios generales y 
en el criterio que debe orientar a los jueces y abogudos de todos los 
jlfI.Í<.t'S, 10 mismo para determinar la proposición y práctica de los dis
¡iw,l" medios, que para su apredación o valoración, cualquiera que sea 
Jn ,:lase ole proceso (civil, penal, laboral, comercial, eontendoso admi
nistraü\-o. fiseaL etc.). 

Con el propósito de oar una visión m~~ concreta oc muchos temas, 
especialmente ]"s relnciull<ldús con los distintos medios de prueba, he
mos procurado hU('er continuas referencias a las legislaciones argentina, 
yene7.o]ana, ('uloruhianll, ('spañola, italiana, alemana y de otros países. 

Por Ins antt'Tiores razones. tenelllOS la optimista aspiración de que 
nuestro modesto trabajo sea útil en cualquier país J" para Jos especia
listas de todas las ramas del Derecho. 
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IMPORTANCIA Y DEFINICION DE LAS PRUEBAS JUDICIALES 

1. La noción de prueba trasciende el campo del derecho 

A diferencia de lo que ocurre con ciertas instituciones y eonceptos 
jlll'Ídicos, que Mañen sóJo a deÜ'rminnda rfllna del derecho, romo la 
procesal, la c¡-vil o la penal, la noción de prueba no solo di(·c frlación 
eon todos los scctores del derecho, sino que trasdcnde el campo general 
de éste, para extenderse n toclas las r:iencias qnc intp¡?ran el saber 1m
mano, c inclu:-iiYc, a la vida prÍldil'u o.:uotidillna. 

El historiador, el sociólogo, el lingüista, ('1 eronista, pI pcriodista. 
el geólogo, el arqueólogo, el paleontólogo, el antropólogo. 1"1 zoólogo, el 
boMnico, el químico. el físico. el militm, el estadistll, el político. rl in
geniero, el arquitecto, pj biólogo, el sicólo¡!o o sililliatrn, el médico, {'I 
fisiólogo, el ¡lgricultor o g¡maopro, el in\'f'stigndor en cualquier campo 
:: hasta el artista, impreseindihlemente deben probar los hechos. los re
sultados, los pfectos y las causas de éstos, reconstruyendo los pasados. 
analizando Jos presentes, dcdueicndo los futnros 1; e inclusive, en el 
('ampo de las noeiones abstraetas, el lógico. el filósofo, cl metafísico, 
tratan de comprobar sus teorías o concepciones, En la "ida ordinaria, 
el padre de familia, el maestro, el cnamorado, cl ami¡:.'o, el ama de CHsa 
y hasta los niDos, pret01Hlcn a diario probar sus actos o los de otros. o 
bien actúan f;obre la base de <¡He ya ban probado los result,ldos de sus 
pequeños experimentos. sobre los euales fldquicren la confianza indis
pensable para su "ida física ;,' síquica. Podcmos decir que nadie escapa 
a la necrsidad dp probar, de convenccrsc de la realidad o tle la \'erd¡Hl 
(le algo, 

La noción de prueba está prcsente, en todas las mallifestflciones ae 
la vida humanH. De ahí que cxista unfl noción ordinarifl o vulgar dc ln 
prueba, al lado de unil noeión técnira. y que éstll val'ít' st'f?'lm In cla51' 
de actividad o de eieneia a qlH' "" apliqlw. 

Pero ps pn ];IS ciellcias 'Y activi(l(lrs l'("'Ollstl'lwtivas dOJl(h· la H()-

1 DELLErrA:-:¡;: Nuo¡;a tooría [lClv.-a1 de la ¡JI'l/fba, DogmiÍ, Edit. Tcmis, lH61, 
[Jág. :?~, 
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ej(,n <Ir prnrbn adquiere 1m sentido preciso ~. especial. que ('TI sustancia 
('~ el mislllu que tiene en derecho. .\ este respecto diee C_-Ul¡';ELUTTI 2: 
.. El concepto de prueba se rocnrntra fuera del (lerceho y es instru
lllroto indispensable para eua!quiera que haga, no ya derecho, sino his
toria. " En efecto, el historiador, el paleontólogo, el arqueólogo, el lin
güista, el cronista, el prrindista. rceurren a la prueba para conyencerse 
fI sí mismos de la y('rdnd de Jos hechos ocurridos en un p<1sarlo inme
diato o lejallo, pero tambihl para ('O!l\'cncor a sus lectores o informantes 
de esa n~rdad ; en derecho la prueba se utiliw principalmente para con
vencer a otros (n los jlH>('rs. funC'ionarios de policía o administrativos, 
euando se la aduee en un proceso o en ciertas diligencias, y también a 
particulare~. ('omo suce-do:> 1"11 aSHntos dr estado ádl o en titulación de 
hienes pilri1 sn comereio. en las relaciones de vecindad o eOIl un fin 
ele preYellción de litig-ios y rlr ¡?anlllTín. frente a los demMs, de los pro
pios ¡lpl'C'ehos). pero tillllbi;n para tener ennreneimif'nto persollal o se
guridad snb,if'Tin\ sobre los propios derechos, lo cnal ('quiyait' ¡¡ eOllYen
l'erse a sí mismo de la H'roan u legalidad de ciertos hechos o ¡¡cto:; 
.inrídieo~. De consiguiente, no puede afirmarse que la prueba en dere
dIO tenga finalidad o naturaleza diferentes de las que le corresponde 
en cnalquiera ciencia rcconstrnctiva, r mucho menos que su función sea 
pxt'lnsivamente procrsa!, pues quizás tiene un 11S0 pr{¡ctieo más fre
('!lente y general en las actividades extraprocesales. 

DELLEPIAXE 3 explica admirablemente este aspecto de la ciencia 
probatoria, qn~ forma pal'Íe, tanto de la metodología de las ciencias 
reconstrllctiYas, eomo ele la filosofía y de la lógica aplieada en especial, 
~. de la sicología, p¡lrticularmente la judicial, agregamos nosotros. Su
~·as son cstns palabras: "Crítica histórica, metodología de la historia, 
teoría de la prueba judicial, crítica del testimonio, prueba indiciaria, 
métodos comparativos o de las series en arqueología, en lingüística, cte., 
todo está destinado a fundirse y a busc,lr flU verdadera colocación y 
lugar respectivo, su científica significación y valor, en una teoría más 
amplia, rigurosamente lógica y exacta: la que bajo el título de método 
reconstructivo o metodología de las elt'neias reconstructiyas, me pro
pongo elaborar" 4. Sin duda se trata ele actividades análogas, que dc
hen servirse de métodos similares. aunque no siempre iguales, como es 
obyio. En el mismo sentido advierte LESSO:o<A 5, que estudiar la prueba 
en sí "es propi.o de la lógica, que es en derecho igual que en toda otra 
(·¡eneia". 

El jurista reconstruye el pasado, para conocer quién tiene la razón 

~ CAlC<E:Ll:TTI: La pnu:b¡¡ Ml'il, Buenos Aires, Edie. Aro.yú, 1955, Vig. 4, 
3 DrLT.EI'JAK¡':: XI/Olla teoría goneral dI' la prueba, Bogotá, Edit. 'femis, 1961, 

págs. 1, ~;;, ljO y 185. 

4 DELLEPIANE: S1/fm teoría general de la piueba, ed. cit., pir;. 10. 

5 LESSOKA: Teoría gCl!cw! de la prueba en (lcrco/w civil, Madrid, Edit. Reus, 

1928, t. T, pág-. ~. 
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en el presente y también para regular con más acierto las (:onductas 
futuras de los asociados en nuevas leyes; el historiador, el arqueólogo, 
el lingüista, etc., lo hacen no sólo para informar y valorar los hechos 
pasarlo!'., sino para comprender mejor los actuales y calcular los futu
ros, La diferencia está, en realidad, en las eon!'.ecuencias del resultado 
obtenido: las del juez o legislador son imperativas, vincu!anles. en sus 
distintas condiciones de concretas o abstractas; las nel historianor y (le 
quienes ndelanÜll1 actividades anú!ogas (lingüista, paleontólogo, etc.), 
son informativas o polémicas, de libre aceptación, Pero aquéllos y éstos 
recurren n invest-igaeiones similares y realizan análogas operaciones 
mentales panl yalorarlas y obtener conclusiones. Las causas judiciale!'. 
pertenecen, en definitiya, a la historia contemporánea, y el juez es, en 
enanto a la parte investigati,·a, un historiador de casos concretos. Como 
obserYa YISIlI:\SKI 6, las pruebHs judiciales r('('a('o sobre hechos orrlina
rios, sobre fenómenos que ocurl'en en la vida. sobre las mismas cosas, 
los mismos hombres y las accion;>s reali;;:adas pOr éstos. Su distintn 
calidad depende del empleo que de ellas se haga: adquieren la catego
ría de judiciales, porque ingresan al proceso, o son simplemente histó
ricas o arqueológicas o geológieas, etc .. si permanecen en el rE'~pectiyo 

campo de ill\'e;;ti~aciones extrflproep!'.alrs. 
Tambj':'n SlI.Y_\ ::'IELERo; cOll"jdera qllc la prueba procesal "no es 

más que 1111 lI:-;peeto de la prueba general que, en el mundo oe los valo
res, se nos ofrece de uu modo polifacético, que unas veces se relacinna 
con el trtifico jurídico general; otras, afcctlmdo al dominio de la lógica. 
al de la im'cstigaeiún en 1¡1s difercntes ciencias, y adquiriendo parti
cular relieve en las investigaciones sociales y humanas". FURXO 8 la 
elllifiea de "complejo fenómeno jurídico", que trasciende el terreno 
procesal; r FE.:\ECIl:l habla de la compatibilidad de la prueba procesul 
"con la prueba universal, extraprocesal y metajurídiea, ya que la prue
ba, como se ha nicho acertadamente por cierto sector de la doctrina 
alemana, no es sólo un concepto jurídico, sino que trasciende del campo 
del derecho al de la ciencia y de la vida ". 

6 Y1SHl~;;¡¡I: La teoria de /11 !1I'¡,eba '11 d du,'c1lO ,1G\'ia:'·fJ. Bupn,,~ "\in'~. 
Etlit, N,,~.-o J)"i,<'"ho, 1951, pág, 2::;1. 

7 i'II.VA nfl.:I.E¡.:0: La pr¡', ¡,a p.-oel$al. )iaJrid, f:,lLl, ¡¡<',-i,ta dr ,l.·)(·{·!,ü pri
\"[\(10, J%3, t. J, pág, :10, 

8 }'t;r.:-.:o: Teoría rlr la pn,r/w Ir.'/III, :\[Il<!l'i,!. Erlit, n,,\-i~ti\ ,le .]{'I'I'dw pri· 
vado, 1940, l,ftg. 16, 

II }'EXE('1!; j)(¡I'(/¡" p"'{"'81(/ ¡'(Ilal, Drll\'. :"n", Edil, Labor, ,HilU, !. L I'ú
giufl 39::;. 
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2. JIé&od.o general para la reconstrucción de cosas, hechos o actos 
y el judicial proba.torio 

En todas las ciencias reconstructivas se trata, según observa DELLE
PlAZ\iE 10, "de ir de los rastros dejados por las cosas, bechos o seres, a 
estos mismos seres, hechos o cosas"; por eso el método común que em
plean puede llamarse reconstructivo, aun cuando por la diversidad de 
sus actividades necesitan recursos propios que los diferencian en con
creto, porque "cada problema especial no se resuelve bien sino por un 
método construido especialmente para él, adaptado a la naturaleza de 
sus datos y de sus dificultades" n, 

De lo anterior se infiere que ese método reconstructivo no es sim
ple, sino complejo, tanto en los instrumentos utilizados como en el pro
ceso síquico de quien lo emplea y de quien es su destinatario, pues, 
como observa el mismo autor, "comhina varios procedimientos lógicos, 
por no decir todos los procedimientos lógicos conocidos" y otros sico
lógicos y técnicos; pero tiene un pUDto de partida común: la obServa
ción de los rastros, vestigios, huellas, efectos, dejados por los hechos 
4.ue se quiere reconstruir y, en raras ocasiones, de estos mismos, cuando 
por excepción puedan observarse directamente; y la recolección, con
servación, desl~ripción, reproducción y consignación de rastros y docu
mcntos 12. El método judicial probatorio es uno de los varios compren
didos en el género reconstructivo. De abí que en el derecho moderno 
se acepte la analogía entre el juez y el historiador 13. Más adelante estu
diaremos las diversas operaciones mentales que implica la valoración 
de la prueba (cfr. núm. 77). 

:l. Importancia de la. prueba. en el derecho y en el proceso 

~o hacc falta mayor imaginación para comprender la enorme im
portancia que la prueba tiene en la dda jurídica; sin ella los derechos 
subjetivos de una persona serían, frente a las demíis personas o al 
Estado y entidades públicas emanadas de éste. simples apariencias, sin 
solidez y sin eficacia algUna diferente de la que pudiera obtenerse por 
propill mano (sistema primitivo de justicia privada) o por espontánea 
eondrsl'cndencia de los demás (hipótesis excepcional, dado el egoísmo, 
la ambición y la inclinación a la rapiña, propias oc la naturaleza hu
mana). 

10 DELLEf'IAXE: .Vuet'{! tearw genr:ral de la prueba, B(lgotá, Edit, Temis, 
1961, p{¡l!'. 31. 

n DF.LLEPIAN1:' ."I11ft'U teoría gtmeTa/ de la prueba, ed. cit., pág. 32. 
12 D¡;¡'¡.EPIANE: Nlu:m tcarm genera), de la ¡mleba, ed. cit., págs. 33, 54 

Y 182. 
13 GIULI.\SI: 11 COI/C(·tlo ai prova, :!Ifi!uno, A. Giuffre Editore, 1061, pág. 250. 



TElORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 13 

Recuérdese que toda norma jurídica ('s, por esencia, violable, ya 
que regula conductas humanas y parte de la base de que éstas pueden 
tener otra manifestación, por 10 cual se hace indispensable exigir la 
contemplada en ella u. Por lo tanto, sin la prueba del derecho esta· 
ríamos expuestos a su irreparable violación por Jos demás, y cl Estado 
no podría ejercer su función jurisdiccional para amparar la armonía 
social y secundariamente restablecer el derecho conculcado 16. Gráfi
camente expresa ese concepto el viejo adagio: tanto vale no tener un 
derecho, cuanto no poder probarlo. 

La adroinistl'aci6n de jUBticia sería imposible sin la prueba, lo mis
mo que la prevención de los litigios y la seguridad en los propios derc
chos y en el comercio jurídico en general. No existiría orden jurídico 
alguno. 

Por eso Jerem1as BE."lTHAM 16 escribió hace más de un siglo, que 
"el arte del proceao no es esencialmente otra cosa que el arte de admi
nistrar las pruebas"; y, en nuestros días, Santiago SENTís 1I-lELENDQ)7 

observa, en el mismo sentido, que "la prueba constituyc la zona, no 
sólo de mayor interés, sino también neurálgica del proceso; la prueba 
da carácter al proceso; UD proceso es más o menos liberal, más o menos 
autoritario, sobre todo en razón de la libertad o del autoritarismo que 
dominan la materia de la prueba". 

En hermosa expresión diee a este respecto CAR~F.J,UTTllS: "El juez 
está en medio de UD minúsculo cerco de luces, fuera del cual todo es 
tinieblas: detrás de él el enigma del pasado, y delante, el enigma del 
futuro. Ese minúsculo cerco es la prueba." Luego babIa de la "rela
ción de la prueba con el presente, que es uno de los conceptos prejurÍ
dicos más misteriosos", y agrega: "La prueba es el corazón del pro
blema del juicio, del mismo modo que éste es el corazón del problema 
del pensamiento"; del juicio, no del proceso, pues antes observa que la 
prueba "es una de las claves, no tanto para la teoría del proceso, cuanto 
para la del juicio, que es lógica pura". Empero, esto no significa quc 
la actividad probatoria sea solamente lógica, porque es también sicoló
gica y técnica (cfr., nÚms. 77-78). 

Para el estudioso del derecho y particularmente para el abogado o 
el juez, la .prueba viene a ser el complemento indispensable de todos sus 
conocimientos, pues sin ella ni podrá ejercer su profesión ni adminis
trar justicia. Lástima, pues, que tan pocas horas sean destinadas en 
las universidades a esta materia, que, eon sus inseparables hermanas, 
la lógica y la sicología judicial, deberían ocupar siquiera dos cursos 

)4 D~vls EClrA:<'DÚ: Tratado, eJ. cit., t. 1, núm. 11. 
15 DEVIS ECHAND!A: Tratado, ed. cit., t. 1, nÚIllB. 61-62. 
16 BENTH,\M: Tn.tado de 1113 pruebM j!tdiaiale8, Buenos Aires, Edit. Ejea, 

1959, t. 1, pá.g. 10. 
17 St:~Tfs MELENDO: El p-roee8o civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1957, t. l, 

pá.g. 182. 
lS CARNEf,lJ'l"l'I: La prueba civil, Buenos Airf'.B, Edic. Arayú, 1955, pli.g. 18. 
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anuales de mucha intensidad. ).Iientras esto no se haga, no habrá jue
ces completamente capacitados, ni huena justicia. 

El fin principal del proceSO es la realización del derecho como 
satisfacción de un interés público del Estado, y el secundario, la justa 
composición de los litigios o solución de la petición del actor (cuando 
no hay litigio), como lo explicamos ampliamente en otro lugar 19. Para 
poder cumplir esoS fines, el proceso necesita entrar en contacto COD la 
realidad del caso concrew que en él se ventila, pues si el juez no conoce 
exactamente sus características y circunstancias, no le es posible apli. 
car correctamente la norma legal que lo regula y declarar así los efectos 
jurídicos materiales que de ella deben deducirse y que constituirán el 
contenido de la cosa juzgada, en estricta congruencia con la demanda 
y las excepciones 20. Ese indispensahle contacto con la realidad de la 
vida sólo se obtiene mediante la prueba 21, único camino para que 
el juez conozca los hechos que le permitan adoptar la decisión legal y 
justa para cada caso concreto. Por eso dice CARNELUTl'I 22 que las prue
bas "son así un instrumento elemental, no tanto del proceso como del 
derecbo, y no tanto del proceso de conocimiento como del proceso en 
general; sin ellas el noventa y nueve por ciento de las veces, el derecho 
no podría alcanzar su finalidad ". Creemos que CARNELUTTl agrupa en 
ese uno por ciento restante, en que el derecho alcanza su finalidad sin 
la prucba, los casos excepcionales en quc los terceros obligados a satis
facerlo o respetarlo, lo hacen voluntariamente, a sabiendas de esa au
sencia de prueba del titular. PUNlOL y RIPERT 2:l exponen el mismo 
concepto: "Un derecho no es nada sin la prueba del acro jurídico o 
del hecbo material del cual se deriva. Solamente la prueba vivifica el 
derecho y lo hace útil. ldem est non e8se aut non probari." 

En el campo del derecho la prueba puede estar destinada al juez, 
pero también a funcionarios administrativos, e inclusive, a particulares; 
ejemplos de lo último se encuentran en abundancia en el comercio de 
bienes, como cuando el vendedor o prestatario exhibe las pruebas de su 
,propiedad al comprador o prestamista; en las relaciones entre colin
dantes, cuando amigablemente se traza. la línea divisoria de acuerdo 
con los títulos; en cuestiones de estado civil, cuando se prueba la filia
ción para el ingreso de nue\'os alumnos en colegios, etc. La prueba 
tiene, pues, una función social, al lado de la. función jurídica, y, como 
una especie de ésta, existe la función procesal específica. De abí que 
junto al fin procesal de la. prueba, que más adelante estudiaremos (cfr., 

19 DEVIS BCBANDfA: Tratada, ed. cit., t. l, núm. 44. 
20 D¡;:vIS ECHANDI./\.: Tratado, ed. cit., t. III, núms. 448 y 453. 
21 AElACOKESES: Técnica. procesal, Madrid, Edit. Aguilllr, 1958, t. 1, pág. 493. 
22 CARl»ELUTTl: La prueba civil, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1955, pág. 18 Y 

Apéndice, pág. XVIIj Si¡¡tema de derecho procesa! ciml, Buenos Aires, Edit. Uthea, 
1944, t. 1, pág. 614 Y siga. 

23 PLANlOL Y RIPERT: Tratado te6rioo·prác1ico de derecho civil, La Rabana, 
Edit. Cu1tural, t. VII, pág. 747. 
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cap. IX), é.~ta tiene un fin extraproeesal muy importante: dar segu
ridad a las relaciones sociales y comerciales, prevenir y evitar los liti
gios, servir de garantía a los derechos subjetivos y a los diversos status 
jurídicos. 

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

Entendemos por pruebas judiciales el conjunto de reglas que regu
lan la admisión, producción., asunción y valora,ción. de los diversos me
dios que pueden emplearse para llevM al juez la cotwicción sobre los 
hechos que interesan al p-roceso. 

CARNELUTTI 24 nos ofrece esta definición: "El conjunto de las nor
mas jurídicas que regulan el proceso de fijación de los hechos contro
vertidos. " Pero las palabras "fijación de los hechos" pueden hacer 
pensar que se trata del sistema de la tarifa legal, por ]0 cual preferi
mos bablar de "demostración" o "comprobación" y, mejor aún, de 
convicción del juez sobre tales hecbos, para incluir así los dos sistemas 
de valoración que más adelante estudiaremos (cfr., cap. V). 

VISHIKSKI 25 las define más sencillameute, como "el conjunto de 
normas o reglas que regulan el modo de reunión, presentación, utili
zación y calificación de las pruebas". 

Rocoo 26 dice que en un sentido amplio la institución de la prueba 
es "el conjunto de normas jurídicas procesales que regulan la prueba 
y los medios de prueba". 

De manera que esta materia contempla dos aspectos de la prueba 
para fines procesales, como muy bien lo observa QQRPIIE 1l7 : a) el de 
la forma o procedimiento, que incluye su admisibilidad, su oportunidad, 
sus reqnisitos y su práctica; b) el de fondo, que proporciona los prin
cipios para la valoración de los distintos medios aportados al proceso 
y que constituye una · ... crdadera ciencia de la prueba, independiente
mente de las reglas de procedimiento. 

En sentido estricto, por derecho probatorio se entiende, Nmo ex
plica Antonio RQCHA 28, una materia más amplia, de la cual forman 
parte las pruebas judiciales, pero que comprende en general "la veri-

24 CARNELUTTI: La prw:ba civil, Buenos Aires, Edie. Ara.yú, 1955, pé.g_ 44, 
núm. 10. 

25 VISIIINSK!: La tcorlo de la prueba en el derecho s01liMWo, Buenos Aires, 
Edit. Kuevo Derecho, 1951, pág. 252. 

26 Rocco: Trattato di diritto procesmale civile, Torino, Utet, 1957, t. II, 
pág. 181. 

21 GORPHE: Critica. del testimonio, Me.drid, Edit. Reus, 1962, págs. 33 y 34. 
28 RoCHA: DerecM probatorio, Bogotá, edie. de le. Fa.eulte.d de derecho del 

Colegio del Rosario, 1962·1963, pág. 2 Y De la prueba en derecho, Edit. Lerner, 
Bogoté., 1967, págs. 13-19_ 
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ficarión social de hechos", es decir, la prnebn en sus múltiples lll<lni
festaciones en el ('ampo del derecho, tanto procesal como extra procesal. 
Es en el derecho probatorio donde puede separarse la parte procesal o 
sustancial de esta rama del derecho; no en las pruebas iudiciaus, por
que la denominación misma excluye la posibilidad de negarles un carác
ter puramente procesal, como veremos más adelante (cfr., nÍlms. 13-14). 

5. ¿Existe una teoría. general de la prueba, aplicable a. los procesos 
civi], penal, laboral, contencioso a.dministrativo, etc,? 

Las importantes diferencias que existen entre los procesos civil y 
penal, notablemente disminuidas donde se ha otorgado al primero una 
fisonomía oral, inquisitiva y con libertad de apreciación del material 
probatorio, han conducido a algunos autores a sostener la tesis de que 
es imposible o inconveniente una teoría general de la prueba, aplicable 
a toda clase de procesos. Así, FLORIAS 29 se pronuncia a comienzos del 
siglo contra el método de unificar los principios generales de las pruebas 
civiles y penales, pero acepta que hay mucho de común entre la prueba 
penal y la administrativ.R; quizá su criterio sería diferente ante el 
moderno proceso civil de Italia o Alemania y de otros países. 

Creemos, sin embargo, con Valentín SILVA MELERO so, PLA!'IIOI, y 
RIPERT 31 Y otros, que nada se opone a una teoría general de la prueba, 
siempre que en ella se distingan aquellos .puntos que pOr política legis
lativa, ya que no por razones de naturaleza o función, están o pueden 
estar regulados de diferente manera en uno u otro proceso. Existe, pues, 
una unidad general de la institución de la prueba judiciaL 

Como lo veremos al estudiar los principios generales de la prueba 
judicial (cfr., cap. VI), la mayoría de ellos tiene aplicación a toda 
clase de procesos, y sólo unos pocos (como el dispositivo o inquisitivo, 
el de la tarifa legal o el de la libre apreciación, el de la oralidad o el 
de la escritura, el de la concentración e inmediación, se encuentran re
gulados legalmente en desacuerdo, en algunos países, pero en otros de 
más moderna legislación ha desaparecido tal diferencia (cfr., cap. V). 
Es decir, la falta de fucultades inquisitivas y de libertad de aprecia
ción, de concentración e inmediación y de oralidad en el proceso civil, 
no es más que deficiencia y retraso en su regulación legal en los países 
que se han quedado a la zaga del movimiento jurídico procesal del pre
sente siglo; pero de ninguna manera significa que tales principios DO 
tengan aplicación a este proceso, y, por el contrario, se hace iudispen-

29 FLOf!.lA~: nelle prOM peM.li, Mi1!mo, lstituto Editorill.le Cisalpino, 1961, 
núm. 25. 

30 SILVA MEI.ERO: La prueba procesal, Madrid, Edit. Revista de derecho pri-
vado, 1963, t. l, págs. 44 y 48. , 

:11 PLANIOL y RlPERT: Tratado te6rico-prálltioo de derec1w civil, La Habane., 
Edit. Cultural, t. n, pág. 2. 
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sable introducirlos para eliminar el lamentable divorcio que en esos 
países existe entre el fin de interés público del proceso, la jurisdicción 
y la acción, y los resultados que con el primero se obtienen. 

Por otra parte, existen algunas diferencias en la admisión y valo
ración de ciertas pruebas, como la confesión, que en el proceso civil 
ticne extraordinaria importancia y eficacia, al paso que en el penal se 
la somete a rigurosa inspección 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 (que en realidad no son pruebas) sucede 
10 mismo, pues mientras su aplicación resulta natural en materias civi
les, comerciales y similares, se rechazan para lo penal con ciertas excep
ciones, como la de inocencia y algunas de culpabilidad muy reducidas 
y discutidas. El principio fundamental en lo civil dc la carga de la 
prueba es para algunos penalistas inaplicable en el proceso penal y 
para otros tiene aplicación, pero con menor importancia y alcance que 
en aquél, como veremos más adelante (cfr., núms. 126-127). Mas tales 
diferencias tampoco se oponen a una teoría general de la prueba, pues 
se refieren a detalles de procedimiento o a especiales regulaciones, que 
también pueden presentarse entre los diversos procedimientos civiles. 

Algunas de las diferencias que suelen señalarse entre los dos pro
cesos, no existen en realidad; así sucede con el fin de la prueba, que 
con frecuencia se establece, para lo penal, en la búsqueda de la verdad 
real, y para lo civil, sólo en la fijación de la mal llamada verdad for
mal, porque la verdad es solo una y lo que varía es el sistema real o 
formal de investigarla; en ambos procesos el fin de la prueba consiste 
en llevarle al juez la certeza o el convencimiento de la existencia o 
inexistencia de los hechos (cfr., cap. IX), lo cual puede coincidir o no 
con la realidad, aun cuando sin duda es más posible el error en un sis
tema de tarifa legal y sin facultades inquisitivas del juez. En los países 
que conservan estas caducas limitaciones del proceso civil, de los cua
les es ejemplo Colombia, sólo puede hablarse correctamente de que el 
convencimiento del juez se obtiene de manera formal y sobre el mate
rial suministrado por las partes que puede ser incompleto, en oposición 
a lo que ocurre en el proceso penal, que le permite llegar a un conven
cimiento subjetivo y real; pero es ilógico e injurídico bablar de verdad 
formal o real. En el mismo sentido observa Carlo FURNO 32, que en 
vez de verdad real y formal, es mejor hablar de "certeza histórica 
judicial" y "certeza histórica legal", lo cual nos parece correcto. Ade
más, esa diferencia puede eliminarse dotando al juez civil de facultades 
inquisitivas y de libertad para apreciar las pruebas, facultades que no 
sólo son compatibles con su naturaleza, sino que ban sido consagradas 
en muchos países con buen éxito (cfr., nÚIns. 23 y 27). 

En cuanto a los procesos laboral, contencioso administrativo, de 

82 CAl!.LO FUI~KO: Con-tTibuto aUa teoTWl dello: pro-va lega/e, Padova, CEDAM, 
194.0, núm. 6, pág. 21. 
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aduanas, fiscal y comercial, donde existen jurisdicciones especiales, no 
hay dificultad teórica ni práctica para a.plicarles los principios gene
rales que rigen para la prueba en el proceso civil, sea que se encuen
tren sujetos a las mismas deficiencias legislativas o que estén organi
zados de manera más moderna y eficaz, con oralidad, lihertad de 
apreciación y poderes inquisitivos del juez. 

Así como eriste la unidad de jurisdicción, a pesar de sus diversas 
ramas, así también existe una teoría general de la prueba judicial apli
cable a todos los procesos, sin que por esto se desconozcan las artifi
ciales diferencias que todavía se conservan, principalmente entre el 
penal y el civil. 



CAPíTULO II 

NomON O CONCEPTO DE LA PRUEBA. EL DERECHO 
SUBJETIVO DE PROBAR 

6. Naturaleza. jurídica del acto probatorio 

Consideradas desde el punto de vista de su aportación al proceso, 
como actividad del juez o las parles o como los diversos mcdios utili
zados para obtener el convencimiento del juzgador sobre la existencia 
o inexistencia v las características de los hecbos sobre los cuales debe 
proferir su de~isión, las pruebas son actos jurídicos procesales, porque 
en ellas interviene la voluntad bumana l. Si se considera ]a prueba, 
como también es frecuente hacerlo (cfr., núm. siguiente), desde el pun
to de vista del resultado que con ella se persigue, es decir, del conven
cimiento del juez sobre los hecbos del caso, lo que implica una actividad 
síquica de éste, aparece igualmente claro su carácter de acto jurídico 
procesal. 

Podría pensarse que cuando se aducen como prueba de la fuerza 
mayor o el caso fortuito hechos en los cuales no interviene la voluntad 
humana, como fenómenos de la naturaleza (terremotos, inundaciones, 
etcétera), la prueba .puede consistir en simples hechos jurídicos en sen
tido estricto; pero entonces se confunde el objeto de ]a prueba, que 
sería ese terremoto o esa inundación, con la prueba misma, que es la 
inspección judicial, el dictamen de peritos o los testimonios utilizados 
con el fin de convencer al juez de su existencia presente o pasada. Po
dría objetarse que los indicios pueden consistir en huellas o rastros de 
hechos no humanos ni provocados por un acto de voluntad bumana, 
esto es, en simples bechos jurídicos; pero esos hecbos no adquieren la 
categoría de indicios sino al ser aportados al proceso mediante su prue
ba por inspección a.el juez, por testigos o peritos y luego calificados 
por el juez en cuanto a su conexión con el hecho o acto que se pretende 
demostrar por ese medio, razón por la cual procesalmente no se les 
puede considerar como prueba indiciaria al estar aislados de estos ac-

1 FW&IAN: Delle PTQve penal-i, Milano, Istituto Editoriale Cisalpino, 1961, 
núm. 8. 
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tos jurídicos procesales; además, será excepcional encontrar una prue
ba indiciaria conformada sólo por hechos de aquella naturaleza, pues 
de ordinario entre ellos existirán actos humanos o rastros y efectos de 
éstos, ya que en el proceso se juzga precisamente sobre conductas hu
manas. La prueba puede tener por objeto hechos o actos jurídicos, 
pero ella es siempre un acto humano, tanto en su origen, que puede ser 
extraproeesal y anterior al proceso (los documentos), como en su apor
tación o práctica dentro del proceso 2, 

Esta última observaci6n nos conduce a distinguir la naturaleza de 
la prueba según se la considere en funciJD del proceso o como forma
lidad para la validez o existencia de determinados actos jurídicos ma
teriales (como la escritura pública en la compraventa de inmuebles, 
en Colombia) ; en el primer caso se trata, como bemos dicho, dc actos 
jurídicos procesales, inclnsive cuando se practica antes del proceso, co· 
mo sucede con las inspecciones judiciales o declaraciones extrajuicio, 
pero ante funcionario judicial, para futura memoria; en el segundo 
caso se trata de actos jurídicos materiales, puesto que lorman parte 
del contrato o acto para cuya existencia o validez se ejecuta esa forma
lidad. Mas cuando es requisito ad substantiam aettU, la prueba es un 
acto jurídico material (escritura pública contentiva del contrato de 
compraventa) que ingresa al proceso mediante un acto jurídico pro
cesal (su aporte o aducción como prueba de la pretensión o la excep
ciÓD de una de las partes), sin que por eso pierda la primera condición. 
De abí que consideramos que la presencia de normas materiales sobre 
formalidades para la validez o e;cistencia de actos o contratos, no im
pide que exista en un proceso civil el sistema de la libre apreciación 
de las pruebas. 

7. Concepto o noción procesal de la prueba 

No solamente la prueba en su sentido general, procesal y extra_ 
procesal, tiene un significado polifacético, como observa SILVA MELERO:\, 
o poliédrico, como dice FWRIAN"' (y lo explicamos en el número 1), 
sino también en su aspecto 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 noción. 

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

2 DJ;\·IS EClIANDI ... ; Tra.tado, eu. cit., t. IlI, núms. 362-363. 
8 SILVA Mn.KRO; La prueba procesal, Madrid, Edit. Rev. de derecho privado, 

1963, t. 1, p&g. 30. 
"' FLORU.N: Delle pro-ve pe-nali, Milano, Istituto Editoriale Cisalpino, 1961, 

núm. 2. 
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lQ) BENTHAM ¡; la considera objetivamente desde "el más amplio 
sentido", como "un hecho supuestamente verdadero que se presume 
debe servir de motivo de credibilidad sobre la existencia o inexistencia 
de otro hecho"; en el mismo sentido dice CARNELUTTI 8 que "cuantas 
veces el hecho que hay que valorar no esté presente, el juez tiene que 
servirse de otros objetos que le permitan conocer el hecbo ausente" 
(estos objetos son las pruebas), y en otro lugar ohserva que en los 
códigos suele decirse que "un hecho hace prueha o hace fe de otro" 1; 
FRAMABINO DEI MALATESTA 8 afirma en igual sentido: "Un hecho físico 
nos lleva al conocimiento de otro hecho físico o moral, y 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 vista se restringe la noción de prueba 
a los hechos que sirven de prueba a otros hechos, lo que sucede en la 
prueba indiciaria o, con un poco más de amplitud, a los "ohjetos" 
que sirven de prueba, en los cuales cabe el documento. 

2Q) En un sentido más general, pero desde un punto de vista tam
bién objetivo, suele hablarse, con mayor frecuencia, de que es prueba 
judicial todo medio que sirve para conocer cualquier C08a o hecho, con 
lo cual se incluyen los "bechos", los "objetos" y también actividades 
como la inspección judicial, el dictamen de peritos, la declaración de 
tercero, la confesión, esto es, la totalidad de los medios que pneden 
servir de conducto al conocimiento por el juez de la cuestión debatida 
o planteada sin litigio, en cada proceso. Este concepto lo encontramos, 
entre otros, en CARNELUTTI 9, cuando habla de "equivalente sensible del 
hecho a apreciar", o sea, del medio que proporciona su conocimiento 
y de "cualquier forma de fijación del hecho controvertido" como cada 
uno de los medios del proceso probatorio 10; en FLORIÁN 11, cuando dice 
que una de sus acepciones es la de "medios que se emplean para esta 
investigación", la de la verdad de los hechos; en CARRARA 12, quien la 

~ BENTHAM: T'fotaifu de lM prueba8 judici-ale8, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1959, t. I, C.fI.p. IV, pág. 21. 

6 CARN~LUTTI; IMtitllcioM8 del proceso civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1959, 
t. l, pág. 257. 

7 CARNELUTTI: La prueba ci·¡;il, Bue-nos Aires, Edie. Arll.yÚ, 1955, pág. 20l. 
8 F'RAllARINO: L6gir;o, de 1M pruebas en materl{l crimincl, Bogotá, Edit. Te· 

mis, 1964, t. r, pág. 20. 
9 CARNELUTTl: Instituciones do! [J'foce8o civil, Buenos Aires, Edit. Ejell, 1959, 

t. l, pág. 155; La prueba civil, 2~ ed., Apéndice, pág. XVII. 
10 CARNELUTTI: La prueba tMiil, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1955, págs. 91 

Y 199. 
11 FWRIA.'I/: Delle prove penali, Milauo, lstituw Editori.a.le Cisalpino, 1961, 

núm. 2. 
12 CARII.ARA: Programa de derecho criminal, Bogotá, Edit. Temis, 1957, t. Ir, 

pág. 381. 
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define como "todo 10 que sirve para darnos certeza acerca de la ver
dad de una proposición"; en LESSONA lS, para quien es prueba "todo 
medio que puede alcanzar el doble fin de hacer conocido del juez un 
hecho"; en LAURENTE y DEL GIÚDICE, 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 14; en PLANIOL y RIPERT l{;, 

quienes advierten que "se entiende también con ella los elementos de 
convicción considerados en sí mismos"; en FRAMARINO 16, quien dice 
que en crítica criminal se da el nombre genérico de pruebas, a "todos 
los medios por los cuales la verdad puede llegar al espíritu"; en 
RQCCO 17, quien le da eomo tercera aeepdón la de "los medios utili
zados por las partes para ejecutar (attuare) el control de la 'verdad y 
existenda de los hechos (medios de prueba); en GU.A.SP 18, para qnien 
la prueba es "el acto o serie de actos procesales por los que se trata de 
convencer al juez de la existencia o inexistencia de los datos lógicos 
que han de tenerse en euenta en el fallo"; en DE LA PLAZA 19, quien 
la considera por un aspecto como "el instrumento mismo"; en FE
!(ECH 20, quien dice que se utiliza la palabra prueba para designar" un 
medio de prueba" j en RoSENBERO 21, para quien una de las acepciones 
es la de "el medio de prueba", como el testimonio j en ALSI:><A 22, quien 
indiea como una de sus acepciones la de "designar los distintos medios 
o elcmenws de juicio ofrecidos por las partes o recogidos por el juez 
en el curso de la instrucción" j en SUR A MELERO 23, para quien la prue
ba no es la convicción del juez, sino el "medio para formarla"; en 

13 LESSO~A.; Teor'a general de la PNeba cn derecho civil, Madrid, Edit. 
Retls, 192B, t. 1, núm. 7, pág. 7. 

14 Citas de LESSONA.: Teor!a genera/, de la prueba en derecho civil, Madrid, 
Edit. Reus, 192!l, pág. 5. 

15 Pr,ANIOL y RIPERT: Tratlldo te6rico,pl'áctiro de deredw civil, La Habana, 
Edit. Cultural, t. VII, pág. 7019. 

16 FRAMAIllNO: Lógica de las p-rllebas en materia criminal, Bogotá, Edit. Te' 
mis, 1964, t. 1, pág. 94. 

17 R<lCCO: Trattato di di>'itto processuale GÍvile, Torino, Utet, 1957, t. II, 
pág. 181. 

18 GUA.8P; Derecho procesa/, civil, Ma.drid, Instituto de Estudios Políticos, 
1962, pág. 333. 

1& DE LA PLAZA: Derecha procesa! ewil, Ma.drid, Edit. Rev. de dere>lho pri· 
vado, 1954, t. 1, pág. 4012. 

20 FENECJI: Derecho procesal pe1W'll, Barcelona, Edit. Lo.bor, 1960, t. 1, pá. 
gina 574. 

21 RoSE~BERG: Tratado dc derecho procesal civil, Burnos Aires, Edit. Ejea., 
1955, t. lI, pág. 200. 

22 ALSlNA: Tratado de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
1942, t. rr, p!i.g. 171. 

23 SILVA MELntQ: La prueba proccsal, Madrid, Edit. Re\'. de derecho pri· 
vado, 1963, t. 1, pág. 32. 
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MOACYB AMARAL SANTOS, quien la considera el medio para obtener la 
convicción del juez 24• 

39) Desde un tercer punto de vista, esta vez subjetivo, opuesto a 
los anteriores objetivos, se considcra la prueba por el aspecto de su 
resultado, esto es, como la C(Jnviccwn que con. ella se produce en la 
mente del juez, sobre la realidad o verdad de los hecbos que, configuran 
el delito, el litigio o la cuestión no litigiosa, bien sea con cada medio 
en particular o con el conjunto de los aportados al proceso. Así, FLO
RrA.N estima que es ésta la última de las acepciones que indica 25; CAR

NELUTTl 26 dice que prueba se llama también "el conocimiento mismo 
suministrado por el tal objeto", como cuando el código habla de argu
mentos de prueba, y en otro lugar observa que la doctrina habla gene
ralmente de prueba como "demostración de la verdad legal de un he
cho" o fijación de la verdad formal o material de los hechos, según 
el sistema que rija 27, Y que en los códigos se utiliza el término prueba 
también "para indicar el resultado del empleo de determinados medios 
de fijación de los hechos"28; ScrrONKE 29 advierte que "a veces se en
tiende también por prueba, el resultado de la actividad probatoria" y 
en tal sentido se habla de que "se ha obtenido prueba"; PUNIOL y 
RIPERT 80 señalan como tercera aceptación del término, "el resultado 
de la .producción de esos elementos; así decimos: una de las partes ha 
efectuado o no ha efectuado tal o cual prueba; la prueba es completa 
o no"; LESSONA 81 dice que "probar, en este sentido, significa hacer 
conocidos para el juez, los hechos controvertidos y dudosos, y darle la 
certeza de su modo preciso de ser"; LAURENT, citado por LESSONA82, 

dice que "la prueba es la demostración legal de la verdad de un he
cho"; RIceI opina que "es suministrar la demostración de que un 
hecho ha existido" y el modo como ha existido 33; Rocoo 84 le reconoce 
como uno de sus significados, la demostración de la existencia o de la 

24 MOACYR AMAIlAL SANTOS: PrOt·a jllaioi.¡¡ria. no civel (' wmercia.l, 3?- ed., 
Sau Po.ulo, Bre.sil, Edit. Max Limonad, t. I, núm. 6, pág. 16. Esta obra, cn cinco 
tomos, es una de las mejores escritas sobre esta materia hasta el presente. 

25 FLQRIAK: Del/e prove penali, Milano, lstituto Editoriale Cisalpino, 1961, 
núm. 2. 

26 CAR~ELUTI'I: Instituoiones del proceso civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1959, t. 1, pág. 2157. 

27 CARNELUTTI: La prueba civil, ed. cit., pág. 44. 
28 CA&:"IELUTTI: La prueba oivil, ed. cit., pág. 20l. 
29 SCHOXKE: DerecJw p-rooc8al civil, Barceloua, Edit. Basch, 19;;0, pá.g. HIB. 
80 Pr,A:"IIOL y RIPHRT: Tratado teóriw·práctiw de derecho civil, La Habana, 

Edit. Cultural, t. VII, pá.g. 749. 
31 LESSONA: Teoria gC"lHl1"al de la pntcba en derecho oi.vil, Madrid, Edit. 

Reus, 192B, t. 1, pág. 3. 
32 LEssoKA: Teorio. general de la prueba en dereclu:! civil, Madrid, Edit. 

Reus, 192B, t. I, pág. 5. 
33 RICCI: Tratado de las pruebas, cita de l..ESSO:"lA, ob. cit., pág. 5. 
34 Rocco: Trattato di airitto processua.le cWi/e, Torino, Utet, H)57, t. II, 

pág. 1Bl. 
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verdad de 108 hechos; SILVA MELER03~, luego de advertir que son mu_ 
chos 108 significados del término prueba, dice que • 'procesalmente equi
vale a justificar, manifestar, demostrar o bacer patente un hecho, corro
borar, confirmar, verificar, aclarar, establecer, averiguar o cerciorarse" 
de tal hecho, y por tanto significa "buscar la cert.eza en el proceso, 
para convencer de ella al juez, que es el fin de la prueba procesal"; 
DE LA PLAZA. 36 enseña que el término se usa no sólo para designar el 
instrumento, sino para denominar el resultado que se obtiene merced 
a su empleo, y que en este último sentido se habla de apreciar las prue
bas; ARAGONFSES, siguiendo a CmOVENDA 31, dice que" probar significa 
crear el convencimiento del juez sobre la existencia o la no existencia 
de hechos de importancia en el proceso; FENECH 38 incluye entre los 
vados significados el de "resultado de la práctica de un mcdio de 
prueba"; KISC:s: 311 dice que, en sentido pasivo, probar cs "el resultado 
de la actividad probatoria, es decir, el hecbo de la convicción del juez 
(de que está convencido) "; RoSENBERO -lO incluyc entre los significados 
de la palabra prueha "el resultado de la prueba"; SENTÍS MELENOO 41 

afirma que "la prueba es verificación de afirmaciones", que no es solo 
averiguar, sino corroborar o verificar 42; ALSINA -IS la define, en su 
acepción lógica, como "demostrar la verdad de una proposición", en 
su significado corriente como "una operación mental de comparación", 
y judicialmente, como "confrontaeión dc la verdad d~ eada parte con 
los medios producidos para abonarla"; ALZATE NOREÑA 44 habla de "un 
tercer sentido dc la palabra prueba y es el estado del espíritu, el fenó
meno sicológico que se produce en el juez o en las partes con los ele
mentos de convicción expresados, los cuales le dan la eerteza acerca de 

35 SILVA MELERO: La prueba procesal, Madrid, Edit. Rev. de derecho pri
vado, 1963, t. r, pág. 31. 

36 DE LA PLAZA: Derecho procesal civi!, Madrid, Edit. Rcv. dc derecllo pri· 
vado, 1954, pág. 442. 

37 A&AGONESf.S: Técniro procesal, Madrid, Edit. Aguilar, 1958, pág. 493; 
CHIOVENDA: 1713titucWnes de derecho proccsal civil, Madrid, Edit. !tev. de derecho 
privado, 1954, t. III, páJ!. 205. 

38 F},.'Xf.clI: Derecho procesal pcrw.l, Ba.rcelona., Edit. Labor, ]960, t. 1, 
pá.g. 514. 

39 RISCH: Elementos de derecho procesal cWil, Madrid, Edit. Nev. de dereeho 
privado, 1940, pág. 191. 

40 RoSF.l'IBERG: Tratado de derecho procesal civil, Buenos Airl's, Edit. Ejea, 
1955, t. Ir, pág. 200. 

41 S¡';N'I'fS MELEXDO: E;'j proccso civil, Bucnos Air~g, Edit. Ejea, 1951, 
pág. 158. 

42 SENTís MELE)/DO: El proceso civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1957, pá.. 
ginas 173, 115 Y 177. 

43 ALSINA: Tratado de dcrecM procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
Hl42, t. n, pág. 111. 

H A¡,zATE NORFSA: Prnebas jlldicialc.~, Bogotá Librería Siglo XX, 1944, 
pág. 13. 
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la existencia de los hechos sobre que ha de recaer el fallo" y que en
tonces equivale a certeza; AMARAL SANTOS la contempla por el aspecro 
suhjetivo, como la creencia en la certeza sobre el hecho 45. 

Esta tercera aceptación es admitida por la unanimidad de los au
tores al lado de la anterior, y ,podemos afirmar que tanto el punto de 
vista subjetivo como el ohjetivo son imprescindihles en el lenguaje jurí
dico procesal, porque no puede desligarse la noción de prueba de los 
medios utilizados para suministrarla, ni tampoco de la finalidad o re
sultado perseguido con ella. 

4Q ) La observaeión hecha en el párrafo 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 concepto subjetivo del 
resultado que con ellos se obtiene en la mente del juez, vale decir, que 
es una síntesis de los tres anteriores, y entonces se define la prueba 
como el conjunto de motivos o razones qtte nos sumi7tistran el conoci
miento de los hechos, para los fines del proceso, que de los medios 
aportados se deducen. Desde este punto de vista dice FWRIAN que, en 
un sentido más amplio, prueba es "el conjunto de motivos que nos sumi
nistran cse conocimiento" cierto o probable de cualquier cosa 46 y 
MITTERMAJER, en definición aceptada luego por MANCINI, SCIALOJA y 
otros, como observa FWRlAN 41, habla de "conjunto de motivos que 
producen certeza"; en igual sentido dice ScnONKE 48 que "cn ocasio
nes sc habla de prueba para designar los motivos sobre los que descansa 
la convicción judicial"; KISCH 49 dice que "en ocasiones designa in
clusive los motivos de la convicción del juez"; CARNELUT'l'I se orienta 
hacia este aspecto, tanro al explicar en La prueba civil M su sentido 
jurídico, como en la primera edición de la Teoría. general, del derecho 
y en las Instituciones, cuando dice que "las pruebas son, pues, un 
equivalente sensible del becho a apreciar, en el sentido que propor
cionan al evaluador una pereepeión, merced a la cual pnede adquirir 
el conocimiento de ese hecho" 51; en la 2~ ed. de la Teoría general, y 
en las Lezwni sul processo penale 52 considera que la prueba es "un 
medio que brinda 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 edición de La 

45 A!.IA!l.AL SA!'TOS: ob. cit., t. r, núm. 8, pág. 17. 
46 F¡.O!l.IAN: Delle pnwe penali, Mila.no, Istituto Editoriale Cisalpino, 1961, 

núm. 2. 
'1 FLORIAN: Delle pTln'e peMli, Mila.no, Istituto Editoriale Cisalpino, 1961, 

núm. 2. 
48 SCJlOSKE: Derecho procesal civil, BarcelOIl&, Edit. Boseh, 1950, pág. 198. 
49 KISCll: Elementos de dc-recoo pr"cesal civil, MlLdrid, Edit. llev. de derecho 

privado, 1940, pág, 197. 
W CARNELUTTI: La pnteba civil, Buenos Aires, ElIie. Arayú, 1955, pág. 42. 
51 CAEI.NF.¡-t·TTl: Teoria geroerale del diritto, Roma, }o'oro ItILI., 1951, pág. 439. 
~2 CAlI.:SELUTTI: Lezioni BUI processo penale, t. I, pág. 204 Y 5igs. 
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prueba civil~, motivo por el cual su concepto definitivo comprende 
tanto los medios empleados como el resultado producido en el juez; 
CSIOVENDA 54 estima que 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 
punto de vista, que en sentido lógico se llama prueba, "in genere, a 
aquello que persuade de una verdad al espíritu, y prueba judicial al 
medio regulado por la ley para descubrir y establecer con certeza la ver
dad de un hecho controvertido" 55; también }'RAMARINO DEI :MALA

TESTA ~1l es partidario de este punto de vista mixto, pues opina que, 
"en conclusión, la prueba es la relación particular y concreta entre 
el convencimiento y la verdad ", esto es, comprende tanto el término 
subjetivo como el objetivo, los medios empleados que constituyen la 
relación y el resultado que es el convencimiento dc la verdad. De la 
misma opinión es también Rocco 61, para quien la prueba, es cl "con
trol (co'1l,troUo) de la verdad o existencia de los hecbos propuestos y 
afirmados por las partes, lo cual implica: 1) actividad de las partes; 
2) actividad de los órganos del controlo jurisdiccionales", es decir, 
los medios suministrados y el resultado obtenido al apreciarlos el juez. 
SILVA :MELERO 58 igualmente es partidario de este concepto, pues afir
ma que la prueba" es un medio para establecer la verdad, no la verdad 
misma" y "un instrumento que en el proceso se emplea para conseguir 
aquel fin: la justa y acertada decisión del litigio o declaración del de
recho", y advierte que "no es la convicción del jnez, sino el medio 
para formarla"; GUASP Gil aeoge este punto de vista, y la define como 
"el acto o serie de actos procesales por los que se trata de convencer 
al juez de la existencia de los datos lógicos que han de tenerse en cuenta 
en el fallo"; DE LA PLAZA 60 se indina en definitiva por ese concepto 
mixto, en consideración a que el juez debe apreciar los medios apor
tados, como fundamento de su eonvicción; ARAGONESES 61 considera 
igualmente que, en definitiva, se trata de los medios suministrados 

53 CA!l.XELt:TI'I: La pn¡,eba civil, eu. cit., Apéndice, núm. XVII, págg. 227 
Y 228. 

54 CHlOVE~DA: l1lStituuiones de derecho procesal oivit, Madrid, Edit. Rev. de 
derecho privado, 1954, t. JlI, pág. 205. 

M DOMAT: cita de LESSONA, Teorw general de la prueba en. derecho civil, 
Madrid, Edit. Reus, t. I, pág. 4. 

56 F!l.AMARI.'lO: Lógico, de las ¡:mteba.'l en materia crimi1Wl, B()g()tá, Edit. 
'1'emis, 1964, t. 1, pág. 94. 

57 Roceo: Trattato di diritto proces.male civile, Torino, Utet, 1957, t. II, 
pág. lBO. 

58 S¡LYA MEI.ERO: La prueba proq~sal, :Madrid, Edit. Rev. uo derecho prj· 
,",lodo, 1963, t. 1, págs. 31-32. 

~() GUAS": Derecho procesa! cit'il, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 
]962, pl<.g. 33:;' 

60 DE LA PLAZ-\: Der((ho pr(Jcesal ciuil, Madrid, Euit. Rav. de derecho pri· 
vado, 1954, t. I, pág. 442. 

61 AAAGO~ESES: Técnica procesal, Madrid, "Edit. Aguijar, 1958, pág. 493. 
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<, para producir en el juez la convicción sicológica de los hechos en 
los que se basan las pretensiones del actor o la oposición del deman
dado"; KlSCH 62 opina que también significa "los motivos de la con
vicción del juez", o sea, medios que producen esa convicción. 

Puede decirse que los autores citados en el párrafo precedente, que 
en forma expresa no se deciden en favor de este concepto mixto de la 
prueba, objetivo y subjetivo, en forma indirecta lo acogen, al presen
tarlos separadamente, pero como dos necesarias acepciones del término. 
En consecuencia, podemos concluir que es el punto de vista que goza 
de mayores partidarios y, en nuestra opinión, el único que presenta 
una noción integral de la prueba, por lo cual lo acogemos. 

Pero existen todavía otros dos puntos de vista, jurídicDmente in
apropiados, de alguna frecuencia en el lenguaje de los autores y le
gisladores. 

59) Desde un punto de vista objetivo, pero que mira no al medio 
o hecho que sirve para probar, como en los dos primeros, sino a la cosa 
o hecho o acto que se quiere probar, se habla de prueba identificándola 
err6neamente con la materia que debe probarse o el objeto de la prueba, 
según advierte FWRlAN 63. En este sentido impropio se dirá que el 
hecho culposo es la prueba de la responsabilidad del demandado, mas 
cn verdad se trata de su causa jurídica y la prueba la forman en reali
dad los medios utilizados para convencer al juez de que existió ese 
hecho culposo. 

69) Por último, se habla de prueba también como la actividad de 
comprobación de los sujetos procesales o de terceros y el procedimientu 
en que se desarrolla la prlleba, confundiéndose ésta con la manera de 
producirla y apreciarla en el proceso; tal significado lo incluyen, entre 
los varios que puede tener el término, FLORIAN 64, CARNELUTTI 6ri, Roc_ 
00 66, KISCH 61, RoSENBERG 6S, ALZATE NOREií"A 69. En este sentido se 
dice que las partes "hacen o producen la prueba" o que el juez "or
dena, practica y aprecia o "alora la prueba ", para referirse, no a los 

62 KISCH: Elem.entos de dcrecoo prooesaJ ciVil, Madrid, Edit. Rev. de deruho 
privado, 1940, p~. 191. 

63 FLOF-IAN: Dellc prove peMli, Mileno, Istituto Editoriele Cisalpino, 1961, 
num.2. 

64 FLORIAN: Pelle prove pl!Mli, Mileno, Istituto Editori¡¡je Cisa.lpino, 1961, 
num.2. 

65 CA!l.NELCTTI: La prueba vivil, ed. cit., p!i.gs. 40, 91 Y 20]. Sistema ... , 
t. r, pág. 614. 

66 Rocco: Trattato di diffitto proces8'U-ale civile, Torino, Utet, 1957, t. n, 
pág. 181. 

61 KISCII: Elementos de derecho prooesal oivil, Mallrid, Edit. Rev. de dereeho 
privado, 1940, p!i.g. 197. 

68 ROSENBEll(J: Tratado de derecho pro~esal ci¡;i!, Buenos Aires, Edit. Eje!!., 
1955, t. n, pág. 200. 

69 ALZA.TE ~ORE!l"A: Pr¡¡ebGiJ judiciales, Bogotá, Libr('ría. Sj~lo XX, 1944, 
pág. 13. 
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medios llevados al proceso o valorados por el juez, sino a la actividad 
de producción o de apreciación; sin embargo, bien pueden entenderse 
estas frases, con mejor recnica, aplicándolas a los medios o motivos de 
prueba aportados al proceso para obtener el convencimiento del juez 
sobre los hechos y a la valoración de aquéllos para adoptar la decisión, 
es decir, sin salirse del cuarto punto de vista que hemos explicado. 

8. Los tres aspectos de la noción de prueba judicñal 

Si se considera que las dos primeras acepciones del término, estu
diadas en el número anterior, pueden reunirse en un solo punto de 
vista objetivo y fonnal; que la cuarta agrupa aquéllas y la rerccra, y 
que las quinta y sexta son usos inapropiados del término, pero que 
contemplan en tado caso el aspecto formal (en cuanto se refiere al 
objeto probado o a la actividad externa para producir la prueba), 
excepto el último, que comprende además la actividad subjetiva de 
apreciación del contenido sustancial de los medios empleados, fácil
mente se deduce, como lo hace FLORIAN 'ro, que son tres los aspectos que 
presenta la noción: su manifestación formal, es decir, los medios utili
zados para llevarle al juez el conocimiento de los hechos, como testi
monios, documentos, indicios, etc, (primera y segunda acepciones) ; su 
contenido sw>tancUú, que es mejor denominar esencial, o sean las razo
nes o motivos que de esos medios se deducen en favor de la existencia 
o inexistencia de los hechos (cuarta acepción); su. resultado sl¿bjetivo 
o el convencimiento que con ellas se trata de producir en la mente del 
jmgador (tercera, cuarta y sexta acepciones) y en este sentido el juez 
concluye si hay o no prueba de determinados hechos, 

Esta triple fisonomía de la prueba la acepta también Roceo 71, 

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 razón para proponer la existencia o la verdad de los hechos (conte
nido sustancial) ; ora como control de esa verdad o existencia, mediante 
la actividad del órgano jurisdiccional (resultado subjetivo de la 
prueba). 

Desde un punto de vista procesal es ineludible reconocer estos tres 
aspectos de la noción: el vehículo, medio o instrumento; el contenido 
sustancial, o mejor dicho esencial (para evitar que el lector tome la 
palabra como opuesta a procesal, con lo cual se desvirtuaría el con
cepto, y la entienda como sustancia o esencia de la prueba), y el resul
tado o efecto obtenido en la mente del juez. 

10 FWiUA:': Del/e PI'(lVO pen.a!i, Milano, Istituto Editoriale Cisslpino, 1961, 
núm, 2, final, y 3. 

11 Rocco: Tmttl.lto di difiUo proccssuale eivilc, Torino, Utet, 1957, t. lI, 
pág, 1Bl. 
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9. Diferencia. entre prueba. y medio de prueba. 

Ahondando en el concepto, puede sepal'arse con absoluta propie
dad el primer aspecto o significado, de los dos últimos, para distinguir 
la noción de prueba, en un sentido riguroso, de la noción de medws 
de prueba 12. 

De esta manera se tiene que, en sentido estricto, por pruebas judi
ciales se entiende las razones o motivos que sirven para llevarle al juez 
la certeza sobre los hechos; y pOr medios de prueba, los elementos o ins· 
trumentos (testimonios, documentos, etc.), utilizados por las partes y 
el juez, que su-ministran esas razones o esos motivos (es decir, para 
obtener la prueba). Puede existir un medio de prueba que no contenga 
prueba de nada, porque de él no se obtiene ningún motivo de certeza. 
Pero en un sentido general, se entiende pOr prueba judicial, tanto los 
medios como las razones o los motivos contenidos en ellos y el reSultado 
de éstos, como más adelante veremos (cfr., núm. 11). 

10. Qué se entiende por "proba.r" en el lenguaje común y en derecho 
proceaal 

Observan CAB.NELUTTl'13 y Rocco 74 que la expresión tiene signifi
cados diversos en el lenguaje vulgar o común y en el lenguaje jurídico. 

Según explica el primero, en el lenguaje común se usa "como 
comprobación de la verdad de una proposición afirmada", y, en este 
sentido, prueba es la comprobación, no de los hechos, sino de las afir· 
maciones; pero en el mismo lenguaje común se produce una trasposición 
o traslación en el significado del vocablo, en virtud de la cual, prueba 
no designa sólo la comprobación, sino, asimismo, el procedimiento o la 
actividad lUIada para la comprobación; no es ya la demostración de 
la exactitud de la operación, sino esta misma operación; se opera así un 
cambio entre resultado y procedimiento o actividad, y entonces ya el 
objeto de la prueba son los hechos y no las afirmaciones, concepto que 
más tarde reafirma para la prueba judicial 76: objeto mediato de la 
prueba es el hecho e inmediato es la afirmación, y su función es la de 
verificar. Y agrega CARNELUTTI: "Hasta cierto punto, el valor origi
nario del vocablo, que radica en el concepto de comprobación, se con
serva en el lenguaje jurídico. Es notable que con el nombre de prueba 

72 Roceo: Tratta*o di diritto processuale civiZe, ToriD.o, Utet, 1957, t. II, 
pág. 181. 

13 CARNELUTTI: La prueba civil, BuenO!! Aires] Edic. Araylí, 1955, págs. 38·44. 
14 Boceo: Trattato di diritto processuale Clvile, TOriDO, Utet, 1961, t. n, 

pág. 180. 
111 CARNELUTTl: 8istema de dcreoM procesal civil, Buenos Aires, Edit. Uthea, 

1944, t. 1, pág. 674. 
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se designen sólo los procedimientos mediante los cuales el juez com
prueba los hechos afirmados por las partes", no las normas de derecho, 
ni los hechos aceptados por ambas partes. ],fas "a partir de este punto 
cesa la coincidencia entre el significado corriente y el jurídico del voca
blo"; porque, Pll el campo jurídico, "la comprobaci6n de los hechos 
controvertidos por parte del juez puede no derivar de la búsqueda de 
su verdad, sino de los procesos de fijación formal", es decir, de una 
tarifa legal para sn valoración, y, por ello, probar "no querrá decir 
ya demostrar la verdad de los hechos discuLidos, sino determinar 
o fijar formalmente los hechos mismos mediante procedimientos deter
minados" 76. 

Nos parece inadecuado alterar el concepto de la actividad de pro
bar judicialmente, según disponga el juez o no de libertad para apreciar 
los medios suministrados. El mismo CARNELUTTI dice a continuación 17 : 
"Sería absolutamente trivial demostrar que la ley babIa de prueba para 
indicar todos los procedimientos de comprobación de los hechos por 
obra del juez, sea cualquiera la medida del vínculo impuesto respecto 
de ellos a su libre búsqueda." Sin embargo, a continuación advierte 
que la doctrina ha sido conciente de esta alteración del significado 
corriente del término (comprobación de la verdad) y por eso suele 
agregar a la definición las palahras "por los medios legales", o decir 
más brevemente "demostración de la verdad legal de un hecbo". Por 
último concluye diciendo que, si en rigor no es un concepto inexacto, 
dehe aclararse con la metáfora usada en la antítesis entre verdad ma
terial y verdad formal; o sea que, según el criterio de CARNELUTTI, 

cuando rija el sistema de tarifa legal debe hablarse de "demostración 
de la verdad formal o judicial de los hechos discutidos", mientras que, 
si existe libre apreciación, podrá hablal'Se de "demostración de la ver
dad material de los heehos discutidos". 

No estamos de acuerdo con esta distinción. La actividad de probar 
en el proceso es una misma, cualquiera que sea su resultado: encon
trar la verdad o conformarse con lo que la ley dice previamente qué es 
la verdad o su fijación formal; se trata, en amhos casos, de hacer cono
cer al juez los hechos sobre los cuales debe proferir decisión, por los 
medios y modos autorizados por la ley. Cosa diferente es que, como 
consecuencia de una actividad posterior del juez (la de apreciar el 
mérito de convicción que tengan las pruebas aportadas), dicbo fun
cionario se deba conformar con encontrar la fijación formal de los 
hecbos a través de esas pruebas, o que, por el contrario, pueda escu
driñar su contenido para conocer la realidad. De igual manera, las 
nociones jurídicas procesales de prueba y probar son unas mismas, sea 
que corresponda exclusivamente a las partes su aporte, o que el juez 
esté dotado de facultados inquisitivas para producirlas. En consecueu-

76 CARNELUTTI: La, prueba civil, Buenos Aires, Edie. Arayú, 1955, págs. 42-44. 
71 CARNELU'M'I: La prueba civil, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1955, pág. 44. 
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,·¡a. el resultado formal o real de la prueba y los sujetos activos de ésta 
110 deben influir en su noción jurídica procesal, y, por ello, creemos 
indispensable estructurarlas de modo que comprendan esas di .... ersas 
.;;¡tnacioncs, sin necesidad de recurrir a distintas definiciones. 

Desde este punto de vista opinamos que, en vez de bablar de "de
mostración de la verdad material" y de "demostración de la verdad 
legal o formal" de un becho, es mejor dccir que procesalmente p1'obar 
(S la dernostraciÓ1t. legal de un hecho, porque así se comprenden los 
varios sistemas que la ley procesal puede consagrar para la producción 
y valoración de la prueba. 

Por otra parte, algunos autores consideran que la actividad de 
probar judicialmente está limitada a los hechos controvertidos o discu
tidos, y excluyen de ella los aceptados o admitidos por las partes, por 
lo cual le niegan el carácter de prueba a la confesión y la consideran 
como un sustituto de la prueba (cfr., objeto y medios de prueba, núme
ros 33-37, 67 y 139). LESSOXA tiene este criterio, como se deduce de 
su definición: "Probar, en este sentido, significa bacer conocidos para 
el juez los bechos controvertidos o dudosos, y darle la certeza de su 
modo preciso de ser"18. CHIOVENDA y MICHELI admiten también este 
punto de vista 79. 

CARNELUTTI adoptó este concepto en sus primeros estudios 80: 

"Tampoco se habla de prueba a propósito de los hechos sobre los cuales 
media afirmación concorde de las partes"; "se limita a los proeedimien
tos instituidos por el juez para la comprobación de los hechos contro
vertidos (afirlllados y no adrnitidos) ", es decir, cuando hay verdadera 
actividad del juez a falta de acuerdo en las partes; pero, como lo ob
serva ÁUGENTI en el apéndiee a la misma obra 8\ su eoncepto evolncionó 
lentamente; así, en las Lezioni di diritto p1'OC. civile tiende a excluir 
del concepto de prueba la actividad del juez que comprueba, para 
referirse sólo al "instrumento que sirve para la comprobación" 82; en 
el Sistema la analiza como "el procedimiento dirigido a la verificación 
de las razones" (no ya de bechos controvertidos) y la define como un 
instrumento "no tanto del proceso como del derecho" 83; en la Teoría 
generale del diritto y en las Istituzioni la estima como "un equivalente 
sensible del hecho por apreciar, en el sentido de que proporcionan al 

78 LESSONA: Teo-rta general de la prucba en. dl!TceM ci1!il, Madrid, Edit. R€us, 
1928, t. T, núm. 2, pág. 3. 

79 CHlOVENDA: Prin¡;ipws d8 derellhQ prQGe8al, :Madrid, Edit. R€us, H141, 
t. lI, núm. 59, pág. 282; MICHELI: La carga dc la, pru8ba, BuenQs Aires, Edit. Ejea, 
1951, núm. 16, pflg. 112. 

BO CARNELUT'I'I: La pffleba civil, Buenos Aires, Edic. ArlLyú, 1955, pág. 43. 
81 La prueba civil, Apéndice, XVII, págs. 221-228. 
82 CARNELUT'I'I: Lezwni di dinteo PTooos,malc civile, PadQVIL, CEDAM, 1930, 

t. TI, pág. 386. 
S3 C¡\RN~;LUTTI: SidcflUl de dI!T8cM prQc8sal civil, Buenos Aires, Uthea, 1044, 

t. T, pág. 614. 
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evaluador una percepción, mediante la cual puede adquirir el conoci
miento de ese hecho" 84; en la segunda edici6n de la Teoría genera/.e. 
y en las Lezirmi sul procedimento penale considera definitivamente la 
prueba 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.futuro 85, Por esta razón, el concepto emitido a principios del 
siglo en La prueba civil quedó definitivamente revaluado. 

CARNELUTTI tuvo razón al eliminar la idea de controversia de la 
sustancia de la actividad probatoria en el proceso, porque DOS parece 
que al incluirla se confunden dos conceptos muy diferentes: el de la 
Mcesidnd de la prueba y el de la prueba en sí misma. Puede decirse 
que si la parte interesada en demostrar un hecho dispone de la confe
sión de su adversario o si hay acuerdo sobre tal hecho, no tiene nece
sidad de aportar otras pruebas: pero no puede negársele a la confesión 
el carácter de prueba por la circunstancia de hacer innecesarias otras 
adicionales. A este respecto observamos, en primer lugar, que para el 
juez esa confesión o ese acuerdo sobre el hecho afirmado en la demanda 
y admitido en la contffitaeión (que equivale a confesión) es prueba de 
él, exactamente como forman prueba varios testimonios que le den igual 
seguridad, y tanto en el primer caso como en el segundo debe apreciar 
la declaración (de las partes o de los terceros), para concluir si en el 
proceso se encuentra demostrado el hecho que debe servir de base a su 
decisión. En segundo lugar, recordamos que en ocasiones la confesión 
no es admisible como prueba de los hechos del proceso, tal como ocurre 
en materia de estado civil o puede suceder en lo penal (si no aparece el 
cuerpo del delito, C. de p, P. colombiano, arto 255), y, por 10 tanto, 
el acuerdo de las partes sobre un hecbo de éstos no exime al interesado 
de presentar otras pruebas. Por último, advertimos que la prueba existe 
y es necesaria en el proceso voluntario, donde los hechos no aparecen 
controvertidos S6. Consideramos que la noción se aplica en general a 
todos los hechos que deben servir de fundamento a la decisión del juez. 
haya o no acuerdo sobre ellos. 

La mayoría de los autores modernos eliminan de la noción de prue
ba y de actividad probatoria, para fines procesales, la exigencia dc la 
controversia sobre el hecho. Así, RIcel 81 dice que probar es suministrar 
la demostración de que un hecho dado ha existido de determinado modo; 
FLORlAN 88 afirma que "probar significa suministrar en el proceso el 

8' CARNELUTTI: Te0ri6 generale del dintto, Roma, Foro Itn1., 1951, pá.g. 439; 
IstituzioM, t. T, pá.g. 155. 

8~ CARNELUTTI: Letio-M di Iliritto process-uale cillile, Pl\dova, CEDAM, 1930, 
t. T, pá.gs. 204 y sigs. 

86 DEVlS ECHANDb.: Tratado, ed. cit., t. I, núm. 74. 
81 RICOl: Tratoifo ife los p1vebos, Madrid, Edit. La Espo.il.a Moderna, 8.1., 

t. I, pág. 11. 
8S FLOltIAN: Delle p10ve V_Ji, Milano, Lstituto Editmiale Ci.I!alpino, 1961, 

número 2. 
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conocimiento de cualquier hecho, de manera que se adquiera para sí 
o se engendre en otros la convicción de la existencia o verdad de ese 
hecho"; KrsCH 89 oonsidera que, en un sentido activo, probar "significa 
la actividad procesal dirigida a fundar o desvirtuar la convicción de los 
jueces"; ARAGONESES 90 habla de "crear el convencimiento del juez 
sobre la existencia o inexistencia de hechos de importancia en el pro
ceso"; GUAS!' 91 habla de "convencer al juez de la existencia o inexis
tencia de los datos lógicos que han de tenerse en cucnta en el fallo"; 
SENTís MELENDO 92 dice que el objeto de la prueba "son los hechos en 
cuanto hayan sido afirmados, en lo esencial, por las partes"; para 
CoUTURE 93 es "controlar las proposiciones que los litigantes formulan 
en el juicio"; en el mismo sentido se pronuncia ALSINA 94, quien dice 
que probar es la "confrontación de la versión de cada parte con los 
medios producidos para abonarla"; GLARO SOLAR 95 opina que es la 
"demostración, con ayuda de los medios autorizados por la ley, de la 
exactitud de un hecho que sirve de fundamento a un derecbo preten
dido". Véanse otras citas en "objeto, tema y necesidad de la prueba" 
(cfr., núms. 33-35). 

11. Nuestras definiciones 

Dijimos antes que desde un punto de vista procesal es ineludible 
reconocer tres aspectos de la noción de prueba: el de vehículo, medio 
o instrumento j el de contenido esencial o esencia de la prueba (razo
nes o motivos que en esos medios se encuentran en favor de la exis
tencia o inexistencia de los hecbos), y el de resultado o efecto obtenido 
en la mente del juez (el convencimiento de que existen o no esos hechos). 
Una definición general de la prueba debe, pues, comprender esos tres 
aspectos de la noción. 

Explicamos que, ahondando en el concepto, puede distinguirse la 
prueba en sí misma y los medios de prueba o instrumentos que la sumi
nistran; aquélla la forman entonces "las razones o los motivos que sir_ 
ven para llevarle al juez la certeza sobre los hechos ", y los medios de 

89 KISCH: Elementos de derecho procesal mvil, Madrid, Edit. Rev. de der~ho 
privado, 1940, pág. 197. 

90 A~JI.(JONESES: Técnica procesal, Madrid, Edit. Aguilar, 1958, p6.g. 493. 
91 GUASP: Derecho procesal mva, Ma.drid, Instituto de Estudios Politieos, 

1962, pág. 33. 
92 SENl'ís MEI,"'NDO: El p-roceso civil, Buenos Aires, Edit. Ejea., 1957, t. 1, 

pA.g. 174. 
93 CoUTU!l.I:: Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. De

palma, 1958, pág. 217. 
94 AL8INA: Tratado de derecho procesal civil, BuellO!! Aires, Edit. Ediar, 

1942, t. n, pág. 171. 
9~ CLARO SOLAR: ExplioociQ1\./)s de derecho civil, Santiago de Chile, t. XII, 

pág. 656. 
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prueba son "los elementos o instrumentos utilizados por las partes y el 
juez, que suministran esas razones o esos motivos", por lo cual pueden 
adueirse medios de prueba que no sean pruebas de nada, cuando no 
contengan motivos o razones para la convicción del juez. En sentido 
general, por prueba judicial se entiende, tanto los medios como las 
razones o los motivos contenidos en ellos; luego, una definición que 
pretenda dar un concepto amplio de la prueba debe incluir ambos pun
tos de vista. 

No debe limitarse la noción procesal de probar a los hechos contro
vertidos, sino a todos los que deben servir de fundamento de la decisión 
del juez, ni se la debe vincular al sistema de valoración, libre o tasada, 
que rija en el proceso. 

Utilizando abora estas ideas, podemos formular las siguientes defi
niciones, desde un punto de vista rigurosamente proeesal: 

Probar es aportar al proceso, por los medios y procedimientos acep
tados en la l,ey, los motivos o las razones que produzcan el convenc.i
miento o la certeza del juez sobre los hechos. 

Prueba judicial (en partieular) es todo motivo o razón aportado 
al prOCeso par los medios y procedimientos aceptados en la l,ey, para 
llevarle al juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos. 

y prueba (en el sentido general de que existe prueba suficiente 
en el proceso) es el conjunto de razoncs o molillOS que producen el con
vencimiento o la certeza del juez respecto de los hechos sobre los cuales 
debe proferir su decisión, obtemdos por los medios, procedimientos y sis
temas de valoraci6n que la ley autoriza. 

El resultado de esa actividad de probar o de esas pruebas podrá 
variar, según que el juez deba conformarse con las razones de orden 
legal que esté obligado a deducir de una apreciación tasada de los me· 
dios aducidos, o que, por el contrario, pueda valorarlos con su propio 
criterio (en el primer caso existirá una fijación formal de los hechos 
y en el segundo una verificación real). Los motivos de la convicción 
los tomará el juez de la ley o de su personal apreciación, pero en ambas 
hipótesis existirá prueba. Igualmente, el resultado podrá ser distinto 
si el juez debe limitarse a apreciar los medios suministrados por las 
partes (con o sin libre criterio) y a recurrir a la carga de la prueba 
para suplir su falta, o, en cambio, si puede producir de oficio otros que 
los aclaren y que den seguridad sobre la verdad discutida; pero en 
ambos casos la noción de prueba es una misma. Por eso hablamos de 
los medios que la ley permite aducir y del sistema de apreciación que 
la ley autorice, para comprender así unos y otros. 

12. El derecho subjetivo de probar 

Así como existe un derecho subjetivo de acción para iniciar el pro
ceso y obtener en él una sentencia, lo mismo que un derecho de recurrir 
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que prolonga los efectos de aquél 96, puede afirmarse que existe un dere
cho subjetivo de probar, en el proceso, los hecbos de los cuales se intenta 
deducir la pretensión formulada o la excepción propuesta. 

Basta recordar la importancia extraordinaria que la prueba tiene 
no sólo en el proceso, sino en el campo general del derecho (cfr., nú
meros 1-3), para comprender que se trata de un indispensable comple
mento de los derechos materiales consagrados en la ley y del derecho 
de dcfensa. En cuanto al demandado se refiere, es claro que sin el de
recho de probar no existiría audiencia bilateral, ni contradictorio efec
tivo, ni se cumpliría la exigencia constitucional de oírlo y vencerlo 
para condenarlo; en relación al demandante, es igualmente indudable 
que sin el derecho de probar resultaría nugatorio el ejercicio de la 
acción e ilusorio el derecho material lesionado, discutido o insatisfecho. 

Su naturaleza de derecho subjetivo es clara, porque la obligación 
que genera depende de un acto de voluntad: la petición del interesado; 
en cambio, cuando en el proceso inquisitivo, civil o penal, el juez está 
obligado a practicar oficiosamente la prueba, su obligación emana de 
la ley directamente y no existe entonces un derecho subjetivo de las 
partes a esas pruebas; pero existirá siempre el derecho a que se practi
quen las que ellas soliciten. 

Podría 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. Más para desechar tal concepto basta recordar que el de
mandante temerario, cuya pretensión carece de respaldo en derecho y en 
los hechos o sólo en el primero, lo mismo que el demandado que con 
o sin razón se oponc a la demanda pero que no reconviene y no vre
tende ejercitar ningún derecho material, sino defender su libertad jurí
dica o económica frente a la pretensión del demandante, tienen igual 
derecho a probar los hechos relacionados con el litigio y de los cuales 
consideran que se deduce su pretensión o su excepción, como el deman
dante que efectivamcnte es titular del derecho material reclamado. 

/, Cuál es la naturaleza del derecho de probar? Aun cuando la no
ción de ,prueba trasciende el campo del proceso y forma parte de la 
teoría general del 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 contratos, como en 
varias ocasiones hemos visto; mas entonces la prueba es inseparable 
del acto o contrato y no cabe hablar de un derecho a aquélla, sino, 
más técnicamente, de un derecho a ejecutar tal acto o contrato. Se 
trata, pues, de un derecho subjetivo procesal, como el derecho de re-

96 DEVIS ECHANntA HnNANDO: Tratado de derecho procesal civil, Edit. Te· 
miB, Bogotá, 19, t. l, 1lÚlll.. 110 Y t. IV, 1lÚlll.. 415; Nociones geMrales de dlJ1echo 
prore3al civil, Edit. Aguiltu, Ma.drid, 1966, Ilúms. 86 Y 303. 
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currir 91, que corresponde a todas las personas que intervienen en el 
proceso como demandantes o demandados, o coadyuvantes o litiscon
sortes de éstos, o terceristas o intervinientes ad excludendum, e inclu
sive, como intervinientes incidentales o transitorios; pero, mientras 
que en los últimos ese derecho está limitado a los hechos relacionados 
con su intervención incidental, ya que no son partes en el proceso pro
piamente dicho, en los demás tiene un alcance más general, limitado 
sólo _por las normas legales sobre inadmisibilidad de las pruebas por 
inconducencia e impertinencia o por prohibición expresa de la ley para 
ciertos hechos, por su Índole escandalosa o en defensa de la familia. 

Sujeto pasivo de ese derecho subjetivo procesal es cl juez, quien 
está obligado a decretar y practicar las pruebas pedidas con las forma
lidades legales, siempre que no exista razón para considerarlas inadmi
sibles. En esto se diferencia del dereobo de acción; éste pone en movi
miento la función jurisdiccional del Estado, por conducto del juez, razón 
que explica por qué se dirige a aquél y no a éste; en cambio, con el 
ejercicio del derecho de probar se impone directamente al juez la obli
gación de decretar y practicar las pedidas, y su incumplimiento rc
presenta una auténtica denegación de justicia que le puede acarrear 
responsabilidades penales y civiles 98. Claro es que el ejercicio de la 
acción con las formalidades legales obliga al juez a iniciar el proccso 
y su negativa constituye también una denegación de justicia, por lo 
cual no existe diferencia en este aspecto; pero la función jurisdiccional 
del Estado se pone en movimiento con la acción 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 acción, 
y así como ésta inicia el proceso, aquél lo continúa; ambOB derechos 
ponen en movimiento la jurisdicción: ésta cu primer grado, y aquél en 
segundo, o la extraordinaria de casación; por lo cual ambos se dirigen 
al Estado, por conducto del funcionario judicial, pero no coutra el 
Estado, pOrque no existe contraposición de interés entre el actor o re
currente y aquél 99. 

Se diferencia también el derecho de probar del derecho de accióu
contradicción y del derecho de recurrir, en que éstos son abstractos, 
por cuanto no persiguen un resultado favorable, sino una sentencia 
(o providencia de otro orden, en el caso del recurso), que resuelva de 
acuerdo con la ley; en cambio, el derecho de probar tiene por objeto 
concreto la práctica de las pruebas determinadas que se solicitan, es 
decir, persigue la resolución favorable al pedimento de la parte (pero 

91 Dh"VIS EcHANDíA: Cita anterior. 

98 DEVIS ECHAKD!A: Tratado, ed. cit., t. Y, nlÍm. 65R. 
99 Dr.vIS ECHANüIA: CitRII anteriores. 
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no implica el derecho a una valoración favorable de esas pruebas, esto 
es, se tiene el derecho a la prueba, mas no a que por ella sc deba 
reconocer el derecbo o la excepción pretendidos; los cfectos jurídicos 
procesales de la prueba practicada los señala la ley, si hay tarifa legal, 
o el juez, si tiene libre apreciación; son efectos ajenos a la voluntad 
de la parte que pidi6 esa prueba y, por lo tanto, a su derecho de pro
bar). Puede decirse que el dcrecbo de probar se vincula a la preten
sión, cuya naturaleza es concreta y persigue una decisión favorable, 
y no a la acción o al recurso, que son de naturaleza abstracta y tienen 
por objeto la decisión, favorable o no; la prueba es complemento de 
la pretensión, condición indispensable para que ésta tenga éxito, y en 
cambio la acción y el recurso pueden lograr cabalmente su fin (la 
sentencia) a pesar de la ausencia de pruebas sobre los hechos (se re
querirán únicamente las que satisfacen los presupuestos procesales, 
como capacidad, representación y documentos exigidos para la admi
sión de la demanda). 

El derecho de probar no tiene por objeto convencer al juez sobre 
la verdad del hecbo afirmado, es decir, no es un derecho a que el jnez 
se dé por convencido en presencia de ciertos medios de prueba, sino 
a que acepte y practique los pedidos y los tenga en cuenta en la sen
tencia o decisión (con prescindencia del resultado de su apreciación). 

De manera que no existe el derecho de la parte a que el juez se 
declare convencido de la existencia del hecho en presencia de la prueba 
aportada por aquélla, ni siquiera en el sistema de la tarifa legal y cuan
do tiene por ley la calidad de plena prueba; porque entonces es por 
imperio de la ley y no como un efecto dc la voluntad dc las partes 
como el juez dcbe tener por fijado ese hecho. Cuando en la aprecia
eión de la prueba el juez olvida el mandato legal que lo obliga a reco
nocerle pleno valor, no viola ningún derecho subjetivo de la perjudi
cada, sino una norma procesal; incurre PD un error in procedendo, y, por 
ello, para que pueda conducir a la revocación de la sentencia en rasa
ción, es indispensable que ese prror haya nevado a la violaeión dc otra 
norma que sea snstancial y que consagrc algún derecho subjetiyo. Es 
también un deber ex rege del juez, como el de pro .... per y el dc hasar su 
sentencia en los hechos que resulten probados en pI proceso. 

Puede hablarse de un derecho abstracto de probar, desde otro punto 
de "ista: en cuanto a disponer de la oportunidad de probar, y sería 
un complemento del derecho de acción y de contradicción, o de su 
dcrecbo dc defensa, vale df>cir, un derecho a llevar al proceso prueb!ls 
PD general. Pero en prrsencia del mcdio particular de prueba que la 
parte aduce, en apoyo de su pretensión o excepción o de su defensa, 
creemos que el derecho subjetivo adquiere el carácter dc concreto, ya 
que ,persigne un fin determinado: la senteneia favorable. 

Muchos autores aceptan la existencia de este dcrecho subjetiyo 
procesal: 
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Boceo 100 reconoce que "de las normas procesales que regulan el 
instituto de la prueba se deducen, sin duda, dereMos subjetivos y obli
gaciones de las partes", y habla del "derecho de la parte sobre el 
material instructorio, reconocido por todos los autores, en el cual la 
voluntad de la parte es decisiva en relación a la actuación de la obli
gación del juez de tramitar la prueba". El juez no es libre de rechazar 
la petición de prueba; su volUDtad está sometida a la de la parte, puesto 
que tiene obligación de dar curso a la prueba pedida, siempre que la 
forma procesal admita la posibilidad de su práctica. 

GUASP 101 dice en el mismo sentido: "Las partes tienen, evidente
mente, un derecbo a probar: por su condición jurídica de partes se les 
atribuye la facultad o serie de facultades correspondientes." 

PLANIOL y RIPERT 102 opinan lo mismo: "En principio, el litigante 
tiene siempre el derecho de probar lo que alegue en su favor: sea un 
becho puro o simple o UD acto jurídico"; más adelante observa que 
a veces la ley probíbe toda prueba, cuando la revelación del hecho 
constituiría un escándalo demasiado perjndicial a la moral pública, 
y entonces se presenta "una supresión excepcional del derecho de 
probar."lOS 

LUIS ALZATE NOREÑA 104 babla de derecho de aducir la prueba 
y de derecho a la contraprueba; pero en realidad es el mismo derecho 
que corresponde a todas las partes, y el mismo autor lo reconocc en 
otro lugar 105, 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". Así, 
MICHELI 108 dice: "A ambas partes se les concede el poder de formu
lar determinadas afirmaciones y de acompañarlas de prueba cuando 
sean negadas." Pero creemos que se trata de un verdadero derecho 
subjetivo, porque la obligación 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 inquisitivo, civil o penal, cuando el juez 
practica pruebas oficiosamente, pues entonces tiene el deber, más que 
la facultad o poder de ejercitar su actividad para esclarecer los he-

100 Roceo: n'attato dl diritto procu.rrwlc oivi/e, Torillo, Utet, 1957, t. II, 
página 181. 

101 GUASP: Derecho procesal civil, Madrid, Instituto de Estudios Politieos,' 
1962, pá.g. 115. 

102 PLAlUOL y RIPEf;:T: Tratado te6T1:CQ·pr&:tico de derecho civil, La Habana., 
Edit. Cultural, t. VIT, pág. 754. 

103 PI...ANIOL Y RIPEf;:T: Tratado te6rioo-práctioo de derecho civil, La Ha.bana., 
Edit. Cultural, t. VII, pág. 756. 

lO", AJ.,zATE NOWA: Pruebas juili.,wlcs, Bogotá, Libreria Siglo 
página 15. 

105 ALZ.!.'l'l: NOREÑ<\.: PTtiebM judit,iales, Bogotá., Librería. Siglo 
r.~g. 86. 

xx, 194.4., 
• "-l. 

xx, 1944, 
·'·-'~l 

106 ],{ICHELI: La carga de lo. prueba, Buenos Aires, Edit, EJea, 1961, nú
mero] 6, pág. 115. 
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cbos lO7, sin que las .partes tengan un derecho subjetivo sohre ese ma
terial instructorio. 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 reconstruidos oficiosa
mente por el juez. 

FENECH 108 utiliza ambos términos: "No se puede negar que existe 
un derecho o un poder de las partes a probar aquellos hechos que han 
alegado"; por esta razón su concepto resulta incierto. 

CARNELUTTI 109 considera que las pruebas son hechos jurídicos 
procesales y que cuando se trata de "un acto realizado por el sujeto 
con el fin de producir dicho efecto (jurídico), no cabe sin incoherencia 
desconocer su carácter de negocio jurídico" procesal; observa que se 
trata de un efecto jurídico producido por una declaración de volun
tad. Más adelante trae un párrafo con el título Obligación ckl jlteZ 
y derecho de le parte en materia de prueba 110, en el cual trata sobre 
la "obligación de no poncr en la sentencia hechos discutidos que no 
hayan sido fijados mediante alguno de los procesos rcqueridos por la 
ley", y plantea, sin resolverlo, el interrogante de si sujeto de tal 
obligación es el Estado o el juez (nos parece que es el juez, puesto 
que se trata de regular su actividad, limitándola mediante el principio 
de la congruencia, entendido aquí en un sentido amplio, no sólo con 
relación a los hechos afirmados en la demanda, sino a los que resulten 
probados). Igualmente pregunta "si a esta obligación genérica del 
juez corresponde un derecho de la parte"; y observa que la respuesta 
depende de si para la obligación susodicha es decisiva o indiferente 
la voluntad de la propia parte", pues s610 si esa voluntad es decisiva 
para la obediencia del juez a tal obligación, existirá un derecho de 
la parte. Luego concluye negando que exista tal derecho. 

Estamos de acuerdo con CARNEI,UTTI en que la obligación del juez 
de fundar su decisión sólo en los hechos probados legalmente, no 
corresponde a un derecho de las partes, porque creemos que se trata 
de una obligación ex wge, emanada en forma directa y exclusiva de 
la ley, no de la voluntad de las partes, conforme sucede con la obli
gación del demandado a someterse al juicio 111 o con la de proveer 
para el mismo juez. En este sentido es evidente que no existe un 
derecho de las partes a la fijación del m/lterial instructorio, como 
tampoco existe el derecho a que el juez se declare convencido con la 
prueba que se aduce o practica, como vimos antes. 

107 SENTÍS MELEHOO: El proccso civil, Buenos A;rcs, Edit. Ejea, 1957, pá
gina 159. 

108 FENECH: DereCM procesal penal, Barcelona, Edit. Labor, 1960, t. J, 
página 588. 

109 CAR~ELUTTI: La prueba civii, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1955, pági. 
nas 31·33. 

110 CARNELUTTI: Ob. eit., págs. 44·49. 
111 DEVIS ECBA~D.!A: Tratado, ed. eit., t. l, núm. 110, letra E. 
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Pero la hipótesis planteada por CABNELUTTI es muy diferente 
de la que aquí examinamos. La obligación del juez a decretar, prac
ticar y tener en cuenta las pruebas pedidas por las partes, emana del 
derecho subjetivo que las Constituciones les otorgan a éstas para ser 
oídas al ser juzgadas (Const. Colombiana, arto 26) y que está com
prendido en el derecho de contradicción 112. Esa obligación es comple
tamente distinta de la que lo Bujeta a limitarse a los hechos probados 
cuando dicta la sentencia; emana de un acto de voluntad y, por lo 
tanto, implica la existencia de un derecho subjetivo. A esta conse
cuencia conduce el criterio de CARNELUTTI, aunque éste no 10 dice ex
presamente. Empero ese derecho no implica, como acabamos de adver
tirlo, que el juez al apreciar tales pruebas deba reconocerles mérito 
sllficiente para dar por ciertos los hechos que con ellas se ha querido 
demostrar, pues si existe esa obligación, debido a la vigencia de la 
tarifa legal, será entonces una obligación ex [,ege, similar a la que antes 
examinamos. 

El derecho subjetivo concreto de probar se limita en cada proceso 
por las nociones de conducencia, pertinencia y utilidad de la prue ha, 
lo mismo que por ciertas prohibiciones de investigar detenninados he
chos, basadas en motivos de interés público, y su ejercicio se regla
menta pOr la ley, de acuerdo con las formalidades y dem{)s requisitos 
de la actividad probatoria que para cada clase de proceso y en cada 
país se consagran. No se trata de un derecho a llevar toda clase de 
pruebas, para establecer bechos de cualquier naturaleza, conformc al 
capricho de las partes, porque en la vida jurídica no puede existir un 
derecho de alcance y contenido ilimitados, y mucho menos cuando su 
ejercicio se vincula al de una actividad del Estado tan fundamental 
como la de administrar justicia, que requiere orden y armonía de sus 
diversas fases. Por eso varios de los principios fundamentales del 
derecho probatorio contemplan la oportunidad, la preoclusión, la con
tradicción, la lealtad y probidad, la formalidad y el interés público 
de la función de la prueba (cfr., núms. 30-32). 

En el capítulo XII estudiaremos estos requisitos de las distintas 
fases de la actividad probatoria en el proceso. 

112 nF.nl-i E,'HA/o,iA; Trat(lr/o, {"d. cit., t. l{f, n(Ím~. 4m(--±10." .voc;onrs /}HI!.
rale~ de dcrtrho proc('8('1 6";1, en. (·il., nÚm~. 102-10-±. 



CAPÍTULO JII 

NATURALEZA DEL DEREOHO PROBATORIO y DE LAS 
NORMAS SOBRE PRUEBAS JUDIOIALES 

13. Diversas teorías 

Mucho se ha discutido acerca de la naturaleza de las normas jurí
dicas que regulan la instituci6n de la prueba, y las opiniones son muy 
diversas y hasta contradictorias, no obstante lo cual se las puede cla
sificar en cinco tendencias, a saber: a) la que las considera de derecho 
material; b) la que les asigna una naturaleza mixta; c) la que les re
conoce una naturaleza exclusivamente procesal; d) la que separa en 
dos ramas (sustancial y procesal) el derecho probatorio; e) la que les 
asigna una naturaleza especial. 

A continuación explicaremos las razones que suelen enunciarse en 
favor de cada tesis, e indicaremos los J¡llltorcs que las defienden. 

a) PRIMERA TESIS: las norma.~ sobre pruebas forman parte exclu
sivamente del derecho material. 

Sostiene esta tesis el jurista italiano Salvatore SATTA l. Se trata 
en realidad de un concepto aislado, que está en oposición con la casi 
unanimidad de los autores. 

b) SE<lUNDA Tl!;SIS: las normas sobre pruebas son de naturaleza 
mixta (procesal y material). Con arreglo a esta teoría, existen normas 
que regulan la ,prueba fuera del proceso y para fines extraprocesales, 
vinculadas a la adquisición de derechos sustanciales o a la existencia 
de situaciones jurídicas de derecho material, que no pueden tener, en 
consecuencia, carácter procesal, ya que cumplen sus fines sin la inter
Yención del juez j en cambio, otras normas están dirigidas al juez, para 
que éste las aplique o exija su aplicación en el curso del proceso, y, 
por lo tanto, tienen naturaleza procesal. Resulta así que la instituci6n 
de la prueba, entendida como derecho pToboJorio en sentido amplio, 
presenta naturaleza mixta. En este sentido, el gran CARNE¡,UTTI dice 
que "el derecho procesal está fuertementC' arraig-ado ('n el tNreno del 

1 SATTA: Di1"itto pl·oce8~·¡wlc ciuile, Padova, H153, pág. 200. 
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derecho material, y la mayoría de las raíces que difunde en este campo 
y por las cuales la savia del derecho privado sube a vivificar el orga
nismo del proceso, está constituida precisamente por las normas sobre 
la prueba" 2; Y más adelante agrega que existen instituciones, como la 
carga de la prueba. y la forma documental del negocio, que presentan 
una amalgama tan compacta de elementos procesales y materiales, que 
en ellos la autonomía de las dos ramas no se halla madura 3, 

Este concepto lo mantiene CARNELUTTI a través de los años, pues 
mucho después escribe que "de las pruebas tiene normalmente necesi
dad el juez, pero pueden tener necesidad también las partes", y que 
basta "esta reflexión para excluir que la prueba opere sólo en el proce
so y que, por tanto, constituya exclusivamente una institución pro_ 
cesal" 4, 

En el mismo sentido se pronuncia FLORIAN 5, quien luego de plan
tearse el interrogante de si estas normas pertenecen al derecho sustancial 
o al procedimiento, dice que al derecho penal formal, pero que "tienen 
importantes interferencias en el derecho material, en el doble sentido 
de que reciben su influjo y de que a su vez influyen también en él"; 
que el 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 existencia del delito (en lo civil sería en cuanto a la exis_ 
tencia del acto, cuando se trata de formalidad ad substlllnh'am /Wtus) , 
lo mismo que al exigir cierto grado de eficacia probatoria y al esta_ 
blecer la carga de la prueba de ciertos elementos constitutivos o de 
excepciones. 

Bugo AUSINA 6 les recono{l)l) un carácter mixto, porque "no obs
tante su contenido ,procesal, se hallan incluidas en el derecho sustan
cial": el primero lo encuentra en su vinculación a la existencia de las 
relaciones sustanciales, y el segundo en la organización judiciaL 

Vicenzo PANUCCIO 1 dice que las normas sobre pruebas son de natu
raleza sustancial, pero como habla de un aspecto procesal y califica la 
prueba de acto procesal, tácitamente les reconoce una naturaleza mixta. 

LJs civilistas franceses acogen esta tesis, como se ve en PLANIOL 

2 C~NELUTTl: La prueba oivil, Buenos Aires, Edic. ,Aro.YÚ, 1955, plig. 23. 
3 CARNBL'O'ITI: La pn.~ba C'Ítlu, ed. cit., pág. 24. 
4 CARNELU'ITI: Teona geTlo6ra!e del diritto, Romo., Foro Ito.lio.no, 1951, pá. 

giDo. 440; el mismo concepto apareee luego en 10.5 18tituziani ... , Roma, 1942, 3~ ed., 
t. T, pligs. 155 y siga.; ed. Buenos Aires, t. l, págs. 258 y 263, Y en la ed. de la 
Teona genende del diritto, RomB, 1946, pligs. 332 Y sigs. Vé!l.'le La pmeba !}Ovil, 
ell. cit., t. T, plig. 213. 

5 FLORIAN; Delle prO(iC penali, Milano, Istituto Editoriale Cisalpino, 1951, 
nÍlmero 10. 

6 ALSI!'(A; TratadQ de derecho prOcesa! civil, Buenos Aires, Edit. Edio.r, 1942, 
t, II, plig. 178. 

1 VICENZO PANUCCIO; La con{el!l/'Í()'Jl.e st1'agfudiziale, Milano, A. Giuffre Edi. 
tore, 1960, págs. 87·114. 
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y RIPERT s, quienes exponen: "En este sentido la teoría de las pruebas 
confina por una parte con el derecho civil y por la otra con el proce
dimiento. El procedimiento regula la administración de las pruebas, 
es decir, la forma en que han de adoptarse. Sin embargo, esa teoría 
pertenece al derecho civil, por diversas razones. Primeramente, a me
nudo resulta que las pruebas se obtienen en las relaciones civiles ordi
narias sin que exista litigio alguno; su producción no tiene necesaria
mente carácter contencioso y no siempre supone una acción y un 
procedimiento. Por otra parte, ciertas pruebas se preparan por ade
lantado, por pura precaución y sin saber si jamás ha de existir un 
litigio que haga necesaria su producción: son las llamadas pruebas 
preconstituidas. Su confección, así como la detenninación de su grado 
de eficacia o fuerza, corresponde al derecho civiL En fin, la cuestión 
de saber cuáles medios de prueba caben en talo cual caso, es una cues
tión de fondo y no de procedimiento, ya que se relaciona íntimamente 
con la naturaleza del acto y el modo como éste se celebra." En el mis
mo sentido opinan BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE 9, <XlLIN y CAPITANT 10 

y ANDRÉ HUET ll, pero observan que la jurisprudencia francesa les 
asigna un carácter procesal. 

Civilistas hispanoamericanos, como CLARO SOLAR y ALESSANDRI 
RODRíGUEZ y SOMARRIVA, son de idéntica opinión 12. Los primeros ad
vierten que corresponde más al derccho procesal, pero que en cuanto 
a sabcr cuál cs el modo de prueba autorizado en un caso determinado, 
depende de la naturaleza misma del flcto, cucstión de fondo que corres
ponde decidir al derecho civil, como sucede en las pruebas preconsti
tuidas. Los segundos le asignan al derecho proccsal las formalidades 
de la prueba en el proceso, y al derecho civil la determinación de los 
medios pertinentes y su valor. En el mismo sentido se pronuncia 
AMARAL SANTOS 18. 

Otros autores, como RoSENBERO y SCHOXKE, excluyen del derecho 
procesal únicamente las reglas sobre la carga de la prueba y las pre· 
sunciones legales. 

RoSENBERO 14 dice que las reglas sobre la carga de la prueba perte. 

8 PLANIOL Y RIPERT: Tratado te6rioo·práctioo de dere<lM civü, La Haba.na, 
EdiL Cultural, t. VII, págs. 747 y 748. 

9 BAUDRy·LACANTINERIE: Pr¿cis de droit civil, París, 1904, t. IV, núm. 2050. 
10 CoLI:<f Y CMITANT; CDmpendia de deredw civil, Madrid, EdiL Reus, t. I, 

pflgina 91. 
11 A:<rDRJ!: HUET: Les eOIl/lits de lois 1m matiére do preuve, Ed. Pa.rís, 1965, 

págs. 38·40 Y 127. 
12 C!.A&o SOLAR: Explioooicnes de dereoho civil, Santiago de Chile, t. XII, 

pflg. 65!!; ALESSANDRI RoDIÚGultz y SOMARRIVA UNDURRAllA: Curso de derecho civil, 
Santiago de Chile, Edit. Na.scimcuto, 1941, t. III, pág. 462. 

13 A?IlARAL SANTOS; Pro¡'u jlldiciaria no cú·d e comercial, 3'1- ... 1. cit., t. 1, 
núms. 21·23, pflgs. 45·48. 

14 RoSENBJ,;RO; La carga de la pr'Ucba, Buenos Aire~, Edit. :Ejea, 1956, pá· 
gine.s 7 y 16. 
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neceo al derecho material, cuando se trate de decidir sobre las preten
siones materiales, sin que esto signifique que el derecho procesal quede 
expulsado de esta institución, puesto que sólo en el proceso hay lugar 
para la aplicación de tales normas; en los litigios de derecho privado 
sólo pertenece al derecho material la cuestión, fundamental por cierto, 
de saber cuáles hechos deben constar en favor del demandante y cuáles 
en favor del demandado; pero si se decide sobre cuestiones puramente 
procesales, la regla sobre carga de la prueba tiene naturaleza procesal. 
Se infiere de su exposición que estas reglas tienen un carácter mixto, 
predominando el material. ROSENBERG modificó así el concepto emitido 
en la primera edición de su obra Carga de la prueba, en el sentido de 
quc las normas probatorias pertenecen al derecho procesal; y considera 
materiales las normas que establecen presunciones legales. 

SCH()NKE 15 dice que, de acuerdo con el derecho vigente alemlÍn, los 
preceptos sobre la carga de la prueba tienen naturaleza de derecho 
material. 

Refiriéndose a esta tesis observa MWHELl 16 que a menudo se habla 
de la teoría de la carga de la prueba como de "un puente entre dere_ 
cho sustancial y derecho procesal". 

En cambio, KISCH y W ACH 17 consideran que la regla de la carga 
de la prueba pertenece al derecho procesal, puesto que sólo allí tiene 
aplicación, para evitar el non liquet. De la misma opinión es MICHELI 18. 

Por su partc, LESSONA 19 opina que la teoría de las pruebas "estu
dia las reglas relativas a los medios de prueba, tanto en el derecho 
sustantivo como en el procesal", sin asignarles un carácter mixto. 

c) TERCERA TESIS: 1M normas sobre pruebas son de naturaleza 
ezelusivamente procesal. Como acabamos de decir, RúSENBERO y 
SCHONKE excluyen del derecho procesal las normas sobre la carga de 
la prueba y las presunciones legalcs, pero otros autores le reconocen 
al derecho probatorio su naturaleza procesal, sin hacer excepción algu
na. Entre éstos podemos citar a BENTHAM, para quien "el arte del 
proceso no es esencialmcnte otra cosa que el arte de administrar las 
pruebas" 20; a MICIIELI 21, para quien la regla sobre carga de la prueba 

16 HCHONl"E: Derecho procesal CÍ1!il, Barcelona, Edit. Boseh, 1950, pág. 204. 
16 MlCBELI: La carga de la Ilroeba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, pág. 214, 

nota 12l. 
17 KISCH: Elementos p!'obatorios de derecho procesa! vivil, Madrid, Edit. IW

vista de derecho privado, 1940, págs. 24 y 296; WACH: La con'ltllissanGIJ et t'crre~Il·, 

París, Flammarion, 1908, págs. 29 y 363, citas de RoSENDERG, en La carga de la 
prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1956, pág. 71. 

lS M¡CHi':LI: La carga de la prlleba, Buenos Aire~, Edit. Ejea, 1961, pági
"ItS 213 y 215. 

11' Ll!;SSO::-/A: 1'eorw general de la prueba en deHcho civil, Madrid, Edit. Reus, 
1928, t. 1, núm. 8, pág. I:lo 

20 BE!I.'THA.H: Tratado de las pruebas jOdidales, Buenos Aif('s, Edit. Ejl'a, 
19l59, t. 1, pág. 10. 

21 MICBELI: [,a carga de la prueb(/, ed. cit., págs. 2J2, 214 Y 226. 
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vlIle como norma procesal, ya que implica una directa limitación a los 
poderes del juez y al contenido de su pronunciamiento; a CmüVENDA 22, 

quien es enfático al afirmar que "toda la materia de las pruebas perte
nece al dereebo procesal", aun cuando se acostumbre colocarlas en los 
c'ódigos de derecho sustancial, e inclusive, la regla sobre carga de la 
prueba (si bien en otro lugar dice que las presunciones pertenecen al 
derecho sustancial", no debe olvidarse que ellas no constituyan prue
bas, como lo explicaremos luego (cfr., núm. 389) [esto lo explicaremos 
('n el tomo II] ; a Rúcco 24, porque considera en general la institución 
de la prueba como "el conjunto de normas jurídicas procesales que 
regulan la prueba y los medios de prueba", y luego afirma quc "toda 
la teoría de las pruebas pertenece al derecho procesal" 25; a LlEBMAN 26, 

quien les asigna una exclusiva naturaleza procesal; a GÓMEZ ORBANEJA 
y HERCE QUEMADA 21, quienes afirman que tanto las normas sobre prue
bas del Código Civil como las de la Ley de Enjuiciamiento Civil "per
tenecen al derecbo procesal, son normas procesales"; a SILVA MELERO 28, 
puesto que, según 61, "tienen una naturaleza y función procesal en 
cuanto representan ni más ni menos que criterios que regulan la for
mación del convencimiento del juez, aunque sin excluir que en algún 
caso concreto la finalidad (no la naturaleza, observamos) de la norma 
puede scr de naturaleza sustantiva, 10 cual habrá de resolverse, en caso 
de duda, en cada supuesto concreto"; de abí que para este brillante 
expositor español la finalidad sustancial que en ocasiones puede tener 
una norma sobre prueba, no le quita su naturaleza proC€sal; a Andrei 
VISHINSKI 29, quien las considera "una de las partes fundamentales 
y más importantes en la ciencia del proceso judicial"; al ilustre pro
cesalista venezolano Luis LoSETO 30, para quien están dirigidas a for-

22 CHIOVENDA.: Prineipio de de.-echo pmCBsal civil, Madrid, Edit. Rellll, 1941, 
t. lI, vol. I, núm. 60, pág. 285, e IMtitucWne$ de derecho procesal civil, Me.drid, 
Edit_ Reviata de derecho privado, 1954, t. lII, núm. 276, p!\.g_ 104. 

23 CmO\'ENDA: Instittloicmes de derecho prOCBJIal civil, Madrid, Edit. Revista. 
de derecho privado, 1954, t. lII, núm. 45, pág. 93. 

24 Rocco: Trattafo di diritto processuo.le oivile, Torino, Dtct, 1957, t. ll, p!\.. 
gins 181. 

2~ Rocco; Tcorw general del proceso GÍl'il, México, Edit. Porria, 1959, p!\.. 
gina 418. 

26 LIEBMAN: MaMl61e di dirUto proces8'ltale, Milano, 1959, t. lI, págs. 68-74, 
Y Leziom di diritto procesS'llale, Milano, 1951, t. lI, págs. 41-45. 

21 GóMEZ ORBANEJA y HERCR QUEMADA: Derecho procesal civü, Madrid, 1962, 
págs. 236 y 237. 

28 SILVA MKLEl!.O: La f!r1/oebo. procesal, Madrid, Edit. Revista. de derecho pri
vado, 1963, t. 1, págs. 79 Y 80. 

29 VISIlI!iSKI: La tcorí-ll dI' la prueba ('n el derecho sodético, Buenos Aires, 
Edit. Nuevo Derecho, 1951, págs. 17 y 66. 

so LoUTO: El oonflicto de leyes en. materia de pruebas en el de.-echo inter
nacional privado, en "Revista del Colegio de AbogRdos", Caracas, abril-junio 1961, 
p!\.ge. 31 Y 32. 
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mar la convicción del juzgador; al profesor portugués Joao DE CASTRO 
MENDES 1'11, para quien la prueba obtenida a través del proceBO tiene 
naturaleza procesal. 

d) CUARTA TESIS: las 1Wrma,s sobre pruebas se dividen en dos 
ramas, procesal y material, cada una eon. su naturale3a propia. Esta 
es la tesis que sostiene Jaime GUASP 32• El ilustre profesor español re
chaza las opiniones que ven en la prueba una operación estrictamente 
material o procesal, pero considera que la tesis que les reconoce una 
naturaleza mixta" divide, erróneamente, la regulación jurídica 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 continuación lo que entiende por una y otra, así: "Prueba 
material es aquella institución que, en el ámbito de las relaciones jurí
dicas regidas por el derecho material, se destina a la justificación de 
la existencia de determinados acaecimientos de la vida real; no tiene 
como finalidad específica lograr la convicción sicológica del juez, ni 
de ningún destinatario personal determinado, sino simplemente acre
ditar objetivamente el dato a que la prueba se refiere, es decir, pro
porcionar en definitiva legitimaciones para el tráfico jurídico, abstrac
ción hecha de cualquier repercusión procesal en que ulteriormente 
pueda pensarse. En cambio, la prueba procesal cs, como antes se ha 
dicho, la que se dirige a producir la convicción sicológica del juez en 
un sentido determinado, con respecto a un dato ° conjunto 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. La prueba procesal puede utilizar, físicamente, los mis
mos medios de la prueba material, pero, en todo caso, la función del 
medio probatorio es radicalmente distinta en uno y otro aspecto." 

La teoría del profesor GUASP merece dctenida meditación. Indu
dablemente existen pruehas y, por lo tanto, normas legales sobre prue
bas que tienen por única finalidad la de establecer la existencia de 
hechos y que sirven, en consecuencia, para obtener la convicción sico
lógica 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 nazca a la vida jurídica o sea válido. La dife
rencia entre unas y otras es evidente. Sin embargo, hay casos en los 
cuales las primeras proporcionan también un título o documento para 
el tráfico jurídico, sin que los interesados piensen en posibles litigios, 
como puede suceder con los créditos cuando la ley no cxige para su 
validez que consten por escrito, de manera que sirven para probar el 
hecbo ante otros particulares y no sólo ante el juez; y las segundas 

31 CASTflO Mt.:NDES: Do conceito de pTO'IIG em prOCts/JO civil, ed. Lisboa., 1961, 
págs. 736·738. 

112 GUASP; Durecho procesal civil, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 
1962, pé.g. 333. 
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pueden ser tenidas en cuenta por las partes contratantes, también 
como medio para acreditar el aCÍ{) en un posible juicio, como sucede 
con la escritura pública en las compraventas de inmuebles en Colombia. 
Por otra parte, si bien una prueba de las últimas no está en principio 
destinada al juez, al surgir el litigio es el medio que debe llevarle a la 
convicción sobre la existencia del acto, y cumple una función de com
probación personal. 

Por las breves razones anteriores, creemos que si bien no puede 
deseonocerse la diferencia muy importante entre una y otra clase de 
pruebas y puede aceptarse la clasificación que propone GUASP, esto no 
significa que existan dos categorías independientes y separadas, con 
funciones exclusivas y opuestas. Al exponer nuestro concepto volvere
mos sobre esta doctrina. 

e) QnNTA TESIS; las normas sobre pruebas pertenecen al llamado 
"derecho justicial". Noción del derecho justicial. Las variadas face
tas que la materia de las pruebas 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 teoría del derecho justicial material, 
para ubicarlas en éste. 

Esta noción del derecho justicial fue definitivamente delineada 
por el profesor Jaime GQLDSCHMIDT, quien combinó y precisó los cri
terios de JELLINEK y A. MERKEL, para sentar la siguiente conclusión; 
"Solamente una materia del derecbo que tenga por objeto una ,.ela
ción jurídica existente entre la justicia estatal y el individuo que es 
miembro del Estado, puede considerarse como dereeho justicial en el 
sentido jurídico estricto del término. Esto es cierto, en primer lugar, 
respecto de los dos derecbos procesales" y también respecto al dere
cho penal, sin que importe que se vea en el jnez penal solamente "el 
representante del Estado que hace efectivo el derecho punitivo de éste"; 
pero igualmente lo es para el aspecto material de la relación justicial 
civil, es decir, "contemplándola desde el punto de vista de pretensión 
de tutela jurídica, atribuida por W ACH a los miembros individuales del 
Estado contra éste". GoLDSOHMIDT resume su pensamiento así: "El 
derecho jlliltieial que, junto con el derecho político en sentido estricto 
y con el derecho administrativo, integra el derecho público de la comu
nidad estatal, se divide en el derecho justicial formal y en el material. 
Aquél comprende los derechos procesales civil y penal, y éste la tota
lidad de las normas relativas a la pretensión de tutela jurídica dirigida 
contra el Estado, como también el derecho penal." Es decir, es el 
derecho que regula la relación justicial, que, por una parte, impone 
a los órganos jurisdiccionales un deber de administrar justicia, y, por 
la otra, otorga a los particulares un derecho al acto de tutela jurí
dica 33. Como esa pretensión de tutela jurídica persigue una sentencia 

33 GOLDSCHMIDT, J.: Derecho jtólltitiaZ material, trad. del traba.jo publicado 
en 1905 como pa.rte del volumen en homenaje a BE!l.NAfl.DO HÜBLER, Buenos Airea, 
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favorable, es de naturaleza material y no pertenece al derecho proce· 
sal, sino al derecho material publicístico, el que con olras palabras se 
denomina derecho justicial material. Existe, pues, un derecho mate
rial justicial civil, que regula el lado material de la relación justicial 
civil existente entre el individuo y el Estado, que no es privado sino 
público 34. 

Naturalmente, si el derecho procesal en todas sus ramas y-las nor
mas relativas a la pretensión de tutela jurídica pertenecen al derecho 
justicial, es obvio que las reglas sobre la prueba corresponden a este 
derecho: las que ban sido calificadas de materiales, como las de la 
carga de la prueba, se relacionan con esa pretensión que implica el 
derecho a una sentencia favorable, y forman parte del derecho justi
ríal material; las demás pertenecen al derecho justicial formal. 

Roberto GOLDSCHMIDT, ilustre bijo del gran profesor alemán, de
fiende y explica la teoría del derecbo justicial en sus dos ramas, mate
rial y formal 3s• En el primero incluye el derecbo justicial material civil 
y el penal; en el segundo, el derecho procesal civil y penal. SigUiendo 
el concepto de su padre, al derecho ,procesal le atribuye sólo las nor
mas que establecen "cómo el juez debe proceder", pero no las que 
establecen "cómo debe decidir", que son materiales pero de derecho 
público, y por eso forman parte del derecho justicial material civil 36. 

Mas no se trata de un derecho intermedio entre el privado y el pro
cesal, "sino que se tratfl., por lo menos en lo principal, del mismo 
derecbo privado concebido como el conjunto de las reglas jurídicas 
concernientes a la relación de los individuos frente al Estado obligado 
a conceder la tutela jurídica", y cita a. KIPP, para quien "dondequiera 
que el derecbo privado imponga al particular un deber jurídico, está 
silenciosamente el precepto dirigido al juez de resolver cuando se lo 
pida, de conformidad con la obligación de derecho privado. Cuando el 
poseedor de la cosa ajena está obligado a entregarla al propietario, 
el juez está obligado a eondenar al poseedor, como demandado, a la 
entrega", ora sea que el mandamiento esté dirigido a los particulares 
o a nn órgano estatal. "Del derccbo procesal resulta cómo Be debe 
llegar al fallo, pero no cuál contenido se le debe dar a él. El derecho 
privado establece 10 que el particular debe a otro particular; el dere
cho justicial, como un fenómeno concomitante del derecbo privado, 
determina el contenido de la sentencia judicial"lI1, y vincula a esa 

Eilit. Ejea., BrevÍarioR de lIerecho, 1959, págs. 17 ~. 21. 
34 GOLDSCHIdIDT, J.: Derecho justicia! material, cit., págs. 37, 43 Y 47. 

SS GOLDSCHldlDT, RoBEII.'ro: D81"eoM jU3ti.cial material, homenaje a. ALBINA, 

publicado con el estudio de J. OOLDSCHlUDT yo. cito.do, en Breviarios dc derecho, 
Edit. Ejeo., Buenos Aires, 1959, pé.gs. 100 y 246. 

86 GOI.DSCHldlllT, RoBE!I.'ro: Ob. cit., pé.g. 171. 
31 OOLDSCHMIDT, RoII.EII.TO: Ob. cit., pé.gs. 183 y 185. 
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situación de derecho privado "lu obligación estatal relativa a un acto 
correlativo de tutela jurídica" ss. 

De lo anterior resulta que si las reglas sobre pruebas indican cómo 
se debe llegar al fallo, pertenecen al derecho procesal, que es parte, 
según esta doctrina, del justicial formal; en cambio, si le indican al 
juez cuál debe ser el contenido de su decisión, corresponden al derecho 
justicial material. Por lo tanto, forman parte del primero las reglas 
referentes a la procedencia, asunción o práctica, a los requisitos de 
tiempo y modo de las pruebas; y corresponden al segundo, como el 
mismo autor lo dice, las atinentes a la carga de la prueba y a las 
presunciones juris tantum, lo mismo que las que limitan la prueba tes
tifical según el valor del acto o contrato Sil. 

En su primera parte, esto es, en cuanto se consideran procesales 
las normas sobre pruebas que corresponden al trámite del juicio, esta 
teoría no se diferencia de la que les reconoce simplemente un carác
ter procesal, sino en cuanto a su vcz cataloga el derecho procesal cn 
el derecho justicial; la teoría es importante, ya que se crea la noción 
del derecho justicial material y se incluyen en éste las normas sobre 
pruebas que contribuyen a determinar el contenido de la decisión, 
eomo las presunciones juris tantum y las que establecen la carga de 
la prueba o exeluyen la prueba testimonial. 

Consideramo:;¡, sin embargo, que la noción misma del derecho jus· 
ticial material es innecesaria, ambigua, equívoca, que no tiene un fun
damento jurídico real y que debe ser rechazada. En verdad, es poca 
la suerte que ha tenido fuera de Alemania. Más aún: entre los juris
tas esta noción ha encontrado serias resistencias unas veces, o inde
eisión de criterio en otras. En el fondo toda norma jurídica material 
civil, comercial, de mina:;¡, etc., establece los derecbos y las obligacio
nes que a las personas se reconocen o sc imponen por determinados 
hechos o situaciones, y el juez está obligado a aplicarlas cuando se 
recurre en justicia con ese fin, baya o no litigio; de este modo, la 
totalidad del derecho material sería justicial y solamente quedaría 
la clasificación de éste en material y formal, entendiendo por aquél el 
que no corresponda a la regulaci6n del procedimiento. Por esta razón, 
el pretendido derecho justicial material no es más que un efecto del 
derecho material, en cuanto éste otorga a los titulares de derechos sub
jetivos materiales la facultad de ejercitarlo frente a terceros, es decir, 
el jus persequendi de que hablaban los juristllS romanos, que da dere
cho al titular para que por la justicia se le entregue la cosa o se le 
baga cumplir al demandado la obligación, si efectivamente existe ese de
recho materiaL Así, pues, la tutela jurídica es consecuencia de la exis
tencia y titularidad del derecho material pretendido en el proceso, y a 
ella se llega mediante el ejercicio de la acción que pone en movimiento 

38 GoLDBCBMlDT, RoBERTO: Ob. cit., págs. 191 y 192. 
39 GoLDSCHMlDT, RoRE!l.TO: Ob. cit., págs. 216 y 228. 



50 HERNAl\'J)() DE\"¡S ECHANDIA 

esa actividad procesal (sea que exista o no el derecho pretendido, que 
es la incógnita que la sentencia debe resolver, pero no requisito para 
que se tenga la acción y se ejercite válidamente, como explicamos en 
otro lugar 40. Existirá la tutela si se tiene y se prueba el derecho 
material pretendido, razón por la cual ambos GoLDSCHMIDT le asig
nan a tal pretensión como fin la sentencia favorable. El Estado se 
limita a bacer cumplir la obligación y respetar el derecho mnterial 
mediante el simple mecanismo de aplicar las leyes que los consagran, 
por conducto del juez, en cada proceso, esto es, con la ayuda del dere
cho procesal. 

Por otra parte, hay normas procesales que delimitan el contenido 
de la decisión del juez, como la que consagra la congruencia o las 
facultades de la Corte en casación, o la refarmatio in pejus, o las con
secuencias de no oponerse a la demanda o de no discutir los hechos 
(cuando se ordena al juez proferir sentencia favorable al demandante 
o tener por ciertos tales hechos); sería necesario, por lo tanto, consi
derarlas justiciales materiales, a pesar de regular el procedimiento. 
Igualmente, para sabcr el juez cómo debe decidir, le es indispensable 
concluir primero qué hechos debe considerar ciertos o inexistentes, 
y para ello debe tener en cuenta la oportunidad, la forma y la per
tinencia de la prueba, las prohibiciones legales que al respecto puedan 
existir, el cumplimiento de los requisitos para su práctica y, con ma
yor razón, las normas que le indican el valor de cada prueba (en la 
tarifa legal) o que le sirven de guía para su apreciación (en el siste
ma de la libre apreciación); esto significa que la totalidad de las nor_ 
mas sobre pruebas serían justiciales materiales, y no solamente las men
cionadas por R. GoLDSCHMIDT. 

Cierto es que existen normas materiales que no son de derecho 
privado, como también normas procesales de derecho _privado (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); pcro es mejor hablar en
tonces de normas materiales de derecho público o de derecho privado, 
y conservar la división bipartita de derecho material y derecho procesal. 

En cuanto a la norma sobre la carga de la prueba, MICllELI rechaza 
su calificación de norma justicial material, y observa que ella no sólo 
determina el contenido de la decisión cuando falten las pruebas, sino 
que enseña el modo de encontrar la decisión en todos los casos, por 
lo cual resultaría incierto a qué rama pertenece, inclusive desde el 
punto de vista de los GoLDSCBMIDT. Siguiendo este orden de ideas, 
concluye asignándole un carácter procesal 41. IWSENBERO, en cambio, 

40 DEVIS ECHANDfA: Tratado de derer;ho procesal civil, ed. r;it., t. r, núm. 110 
y NociMl.es generales de derecho procesal, cd. cit., núm. 86. 

H MICHELI; La carga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejen, 1961, núm. 32, 
pAga. 216 Y 217. 
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la considera de derecho civil, y no acepta su clasificación como dere
cho justicial, pese a que se abstiene de tomar posición frente a la 
cuestión de si se justifica o no tal derecho n. 

14. Nuestro concepto 

La tesis que le asigna al derecho probatorio un carácter exclusiva
mente material, desconoce completamente la función que desempeñan 
las pruebas en el proceso y no merece mayor examen. La que pretende 
ver en él una rama del discutido derecho justicial, carece de funda
mento real y fue objeto de nuestra crítica en el punto e). Para nos
otros la dificultad radica en decidir si se trata de una materia estricta
mente procesal, o si es mixta (procesal y material), o si hay, como 
opina GUASP, dos ramas separadas del derecho probatorio (la procesal 
y la material). 

En un sistema legal que no consagre formalidades documentales 
ad substlMltiam actus, es decir. necesarias para la existencia o la vali
dez de actos o contratos, la materia de la prueba en general, y por lo 
tanto, el derecho probatorio, tendría un claro carácter procesal, puesto 
que todos los medios servirán apenas para producir la convicción sobre 
la existencia o inexistencia de los hechos, aunque esa convicción pueda 
llevarse fuera del proceso, a personas que no tienen investidura juris
diccional, e inclusive, que no sean funcionarios del Estado en nin
guno de sus órganos. La circunstancia de que una prueba sirva para 
producir confianza o seguridad cn las relaciones extraprocesales y en 
el comercio jurídico, no puede excluir su carácter procesal, porque tal 
efecto puede obtenerse no sólo con las pruebas sino con la sentencia, 
con el amparo provisional de la posesión o el reconocimiento de here
deros en un sucesorio; sin emhargo, nadie podría negarles su naturaleza 
de actos procesales. Con mayor razón, no puede desconocerse la natura
leza procesal de una norma por la circunstancia de qne con ella se 
obtengan beneficios extraprocesales, como la seguridad y facilidad en 
el comercio jurídico, y mucho menos porque las personas que la cum
plan no piensen en ese momento 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 códigos civiles, comerciales o de 
minas, para regular la forma como 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 quita su ear8c
tcr 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 RoSENBEaG: La ~.JO!IíílAn~Btlenos Aires, Edit. Ejea, 1956, nú
mero 7, págs. 74 y 75 .• 

t 
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en la necesidad de dcddir en un pro('('so si esos actos o contratos exis
tieron y cuáles son sus características; si las partes .piensan en pre
venir el litigio haciéndose al medio que la ley contempla, obran en 
consideración a que el juez exigirá su cumplimiento, si el proceso se 
produce. 

Toda norma que consagre formalidades simplemente ad probationem 
tiene un exclusivo carácter procesal, aun cuando esté en un código civil 
o comercial; la determinación del grado de eficacia o fuerza proba
toria y de cuáles sirven para cada acto o contrato, es un mandato diri
gido al juez para el caso de resolver sobre su existencia y modalidades. 
Las pruebas de estado civil entran en esta categoría, porque las actas 
que constituyen la prueba principal no tienen nn valor ad substantimn 
actus, ni pueden confundirse con la solemnidad, ella sí esencial, de que 
la ceremonia matrimonial la verifique un juez o un ministro de la 
Iglesia, o con el hecho constitutivo, como el nacimiento o la muerte, 
y por eso es posible suplirlas con posesión de estado o declaraciones 
de personliS que hayan presenciado el hecho constitutivo pertinente. 

Esta naturaleza procesal la tienen las reglas sobre carga de ]a 
prueba, porque en el fondo son un sustituto de la prueba que no se 
llevó al proceso, y le indican al juez cómo debe fallar eu tal situación, 
teniendo en cuenta a quién lc correspondía presentarla. Claro estlÍ. 
que desde otro punto de vista puede decirse que estas reglas le im
ponen a las partes determinada conducta (la de proveerse de la prue
ba), pero esto sueede con todas las normas que regulan los medios 
admisibles y pertinentes para los diversos hechos jurídieos, como la 
que excluye la prueba de testigos o exige el docnmento privado o el 
principio de prueba por escrito, y sería absurdo negarles su naturaleza 
procesal. 

Existen, sin embargo, eu muchos países, como Colombia, normas 
civiles o comerciales quc exigen una solemnidad especial para la exis
tencia o la validez de ciertos actos o contratos, como la escritura pública 
para la compraventa o hipoteca de inmuebles y para la constitución, 
reforma o disolución de soeiedades comerciales, y el documento privado 
cn lliS promesas de contrato. Para ellos el documento público no es 
solamente una prueba, sino un requisito ad substantiam aetus que per
tenece a la regulación sustancial de la respectiva materia y, por lo 
tanto, la norma que lo consagra forma parte del derecho material; mas 
no puede desconocerse que también en tales casos ese documento público 
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 válida celebración del acto y en la adquisición de los de
recbos y obligaciones que de él se deducen, sin tener en cuenta la 
posibilidad de servirse del documento para establecer en juicio su 
existencia. 
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Precisamente porque esas normas ad substantiam actus regulan un 
acto material, su nacimiento y su validez, no la actividad probawria 
procesal de las partes y el criterio de valoración del jnez, hcmos dicho 
que donde existen no impiden que se establezca el sistema de la libre 
apreciación, la cual debe entendcrse para los casos no regulados por 
dichas normas (cfr., núm. '1:7, punto e). No puede desconocerse su 
naturaleza sustancial, diferente de la propia de las demás normas sol>re 
pruebas. Cierto es, como acabamos de decirlo, que ya en el proceso 
cumplen una función probatoria, por cuanto sólo con tal medio puede 
el juez declarar existente el acto; pero esto no significa que tengan 
una naturaleza mixta, porque así como la circunstancia de que una 
norma procesal preste cierta fnnción cxtraprocesal no le quita su natu
raleza exclusivamente procesal, así también el hecho de que pueda pres
tar una función .procesal, llegado el caso, no afecta la naturaleza ma
terial de una norma; el legislador regula con tales normas el aspecto 
sustancial del acto, y no la actividad probatoria de las partes, ni el 
criterio de valoración del juez. Claro que éste debe respetar y aplicar 
estas normas, por lo cual negará la dcclaración de existencia del acto 
si no reúne las formalidades que prescriben: pero esto ocurrc con todas 
las normas jurídicas materiales que las partes invoquen, cuando no 
aparezcan probados los presupuestos de hecho C'ontemplados en eUas. 

Aceptamos, pues, la tesis de Jaimc GUASP sobrc la existencia de 
dos cIases de prucbas (procesales y mat<,riaJes) y, por lo tanto, de dos 
ramas del derecho probatorio: la procesal, conocida como pruebas judi
cialcs y la material o snstancial, ambas como especies del género que 
puede denominarse derecho probatorio. Pero limitamos la segunda a <,sas 
normas que establecen solemnidades ad substantiam actus y creemos 
que es éste el sentido que GUASP le da a su explicación de la prueba 
material, cuando habla de "justificación de la existencia de determi
nados acaecimientos de la "ida real"; es decir, formalidad neceso-rú: 
para la existencia del acto o Slt validez, agregamos, no para llevarle al 
juez la convicción sicológica acerca de él. 

Al ilustre profesor español nos permitimos observarle que cn la 
segunda rama del derecho probatorio y en la segunda clase de pnl<'
bas, debe reconocerse esa función pro(:esal quc pueden cumplir, si se 
presenta cl litigio y es llevado a la decisión del juez. Son dos funcio
nes de la misma prueba, pese a que la norma contemple expresamente 
sólo la primera o sustaneial. Pero indudablemente hay una diferencia 
importantísima entre las dos funeiones, procesal y extra procesal, qne 
pueden dcsemp('ñar las otras pruebas: si no hay proceso, éstas no cum
plen ninguna función sustancial, porquc no sc requieren para que el 
acto exista y sea válido, no obstante que puedan dar seguridad y comer
cialidad al derecbo que ot{lrguen, lo cual es apenas nn efecto reflejo 
e indirecto; en cambio, aquéllas cumplen dÍt'ectamente la función sus
tancial a que están destinadas, antes del proceso y aun cuando éste 
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nunca se produzca, ya que sólo por ellas nace válidamente a la vida 
jurídica el acto o contrato. 

No se trata de que las nOrmas sobre pruebas sean mixtas, pues 
cada una de ellas tiene exclusivamente naturaleza procesal o sustan
ciaL Hay un evidente error al darles un carácter mixto en sentido 
general. En esto tiene también razón GUASP. Pero si el sentido de la 
tesis sobre su naturaleza mixta consiste en que dentro del derecho 
probatorio hay normas materiales y normas procesales, entonces en el 
fondo se está admitiendo la doctrina que nosotros acogemos. 

En los sistemas legales que no contemplen solemnidades ud subs
tantiam actus, existirán únicamente normas procesales sobre pruebas, 
como ya lo expusimos. 

Nada tiene que ver con este problema de la naturaleza de las nor
mas sobre pruebas el sistema de libre apreciación o tarifa legal que 
esté consagrado, pues esto influye en la valoración de los medios alle
gados y en el resultado del proceso, pero no en aquélla. Le hacemos 
esta observación a FWBIAN 43. 

Indudablemente las pruebas reciben una notable influencia del 
derecho sustancial (civil, penal, comercial, etc.), en cuanto están vincu
ladas a los actos sustanciales que con ellas se pretende establecer; pero 
tampoco esto afecta su naturaleza procesal, salvo en los casos indica
dos. Esas normas sustanciales influyen también en cl pruceso en gene
ral, en actos como la demanda, las excepciones y la sentencia, sin que 
a nadie se le baya ocurrido negarles su naturaleza proccsal. 

Las conclusiones que se adopten sobre este punto repercuten en 
materia de casación, puesto que si se trata de normas procesales, no 
darán derecho .por sí solas a que la Corte infirme la sentencia recurri
da, y únicamente podrán invocarse de manera indirecta, en cuanto su 
violación baya conducido a la de otra norma sustancial, como ocurre 
cn Colombia. En los paíscs que no contemplan el recurso por error 
de derecho en la prueba, tales normas están fuera de t(lda revisión 
por el tribunal supremo. 

En cuanto a la naturaleza jurídica del acto probatorio, o sea, de 
la prueba misma, nos remitimos al capítulo II. 

43 }'LORIA!'/: Dene prorc penuli, Milano, Istituto Editoriale Cisa.lpino, 1961, 
número 10. 



CAPíTULO IV 

BREVE HISTORIA DE LAS PRUEBAS JUDlOIALES 

15. Diversas fases en su evolución 

Suelen distinguirse cinco fases en la evolución de las pruebas ju
diciales 1. 

a) La fase étnica, a la cual sería mejor darle el nombre de pri
mitiva, por parecernos aquella expresión poco apropiada j b) la fase 
religiosa o mística del antiguo dereeho germánico primero y de la in
fluencia del derecho canónico, luego; c) la legal, que creemos más acer
tado calificarla como de tarifa legal, que f'¡omctió la prueba a una rigu
rosa tarifa previa de valoración, que fue un avance en su época, pero 
que no se justifica hoy j d) la fase sentimental, que sería mejor deno
minar de la íntima convicción moral, que se originó en la Revolución 
Francesa, como reacción contra la tarifa legal y que sostiene la absoluta 
libertad dc valorar la prueba, se aplicó primero al proceso penal y mu
cho después al proceso civil, y e) la fase científica, que actualmente 
impera en los códigos procesales modernos. 

La fase primitiva corresponde a todas las sociedades en fonnación, 
cuando sólo podía existir un sistema procesal rudimentario, y que suele 
describirse como de las pruehas abandonadas al empirismo de las im
presiones personales 2, pero que, creemos, debió presentar caracterís
ticas muy diferentes en cada lugar, lo cual puede explicar por qué se 
ha convenido en calificarla como fase étnica. Es más propio decir que 
corresponde a las épocas en que en cada sociedad no había aparecido 
aún un sistema probatorio judicial propiamente dicho. 

Las cuatro últimas fases de la evolución del concepto de la prucba 
y de los sistemas probatorios jndiciales se encuentran más o menos de-

1 GUASP: DeTec}¡Q procesal civil, Madrid, Iustituto de Estudios Politicos, 
1962, págs. 361 y 362; SILVA MELElI-O: La, prueba, procesal, Madrid, Edit. Revista 
de derecho privado, 1963, pág. ]37; (ffiRPHE: De la aprooi(lóón do la pnwba, Bue' 
DOS Aires, Edit. Ejea, 1955, págs. 8 Y 9; ALESSANDRo GTULI.\KI: Il wncetto di prova, 
Milano, Edit. Giuffré, 1961, págs. 233-239. 

2 Obr(l.¡¡ citadas en la nota IIúm. 1. 
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finidas en la historia europea, a partir de la caída del Imperio romano, 
por haherse producido una quiebra fundamental en la civilización jurí
dica y social que Roma había llevado a altos niveles, lo cual hizo que 
durante muchos años imperara una mezcla de barbarie y de fanatismo 
religioso que condujo a absurdos procedimientos judiciales. 

16. Las pruebas judiciales en Grecia y Roma. 

En la época clásica de Grecia, y más especialmente en Ruma, la 
evolución en esta materia. como en otros campos del derecho, fue extra_ 
ordinaria, por lo cual se In debe examinar por separado. Tal vez pueda 
afirmarse que todavía, PD la segunda mitad del siglo x..x de la era cris
tilma, no han sido superadas las concepciones jurídicas que en materia 
de régimen probatorio existieron en la antigua Roma. 

Poco es 10 Que sabemos sobre la regulación de esta materia en la 
Grecia antigua. En el estudio que en su Retórica hizo de la prueba 
ARISTÓTELES se encuentra una concepción lógica, ajena a prejuicios 
de orden religioso y a fanatismos de otra índole; el gran filósofo exa_ 
mina la prueba por sus aspectos intrínseco y extrínseco, la clasifica 
en propia e impropia, artificial y no artificial, y considera que la prin
cipal está constituida por el silogismo (entimema) y la inducción. En 
cuanto a su forma, en Grecia imperó la oralidad, tanto en el proceso 
civil como en el penal. Por regla general rigi6 el principio disposi
tivo, que coloca sobre las partes la carga de producir la prueba, y sólo 
en casos especiales se le permitía al juez tener iniciativa para decre
tarlas y practicarlas de oficio. Los medios principalrs de prueba fne
ron los testimonios, los documentos y el juramento. Existían rf'stric
ciones a las declaraciones de mujeres. niños y esclavos, pero en Jos 
procesos mercantiles podían declarar los eselavos comerciantes y, en 
algunas causas, las mujeres, si lo hadan voluntariamente. La prueba 
documental gozó de e"pecial consideración. particularmente en materia 
mercantil, habit-ndose otorgado a algunos documentos mérito cjecutivo 
directo y, por lo tanto, valor de plena prueba, como sucedía con los 
libros de hanqueros que gozaran de reputación de personas honradas 
y dignas de crédito. El juramento tuvo mucha importancia, aun cuan
do en la época clásica la perdió en buena medida, y existió tanto el 
decisorio como el referente a sólo parte de la controversia. Pero 10 
más notable fue que existió la erÍtica lógiea y razonada dc la prueba, 
sin que al parecer rigiera nua tarifa le!!al que dí'terminara de antc_ 
mano su valor 3, 

3 SILVA MELERO: Lfl prueba proCC$ar. Madrid, Edit. Revista de dereeho prj· 
vI ... 10, 1963, págs. 2 y [ji PAOLI: P.,.OCC8S0 alti,-o, t'n N1Io¡'o DifJP.~to Italúmo, vol. X, 
pága. 61-± y sig~., y Stlld¡ s,,! pi'oc,sso attico, lDü3, págs. 64 :' ~igs., cita,los por 
SILVA MELFJlQ. 
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Un principio aristotélico que sin duda influyó en la regulación 
de la prueba testimonial en el derecho romano y moderno, es aquel que 
otorga mayores probabilidades de error en la percepción del mundo 
real, a medida que éste se aleja de los propios sentidos del sujeto; de 
aquí se deduce la limitación del testimonio a Jo percibido directamente 
por el testigo, y su exclusión cuando se trata de conjeturas o deduc
CIOnes. 

Como puede apreciarse, la evolución que hubo en Grecia sobre 
esta materia fundamental para la organización judicial de cualquier 
país, superó con mucho a la quc luego existió en Europa, por lo me
nos hasta el siglo XVI. 

En la Roma antigua la materia de las pruebas sufrió una evolución 
análoga a la que presenta en general el proceso y la administración de 
justicia. Pueden distinguirse varias etapas, que examinaremoS breve
mente 4. 

a) En la fase del antiguo proceso romano o "per legis actiones", 
el juez tenía un carácter de árbitro, casi de funcionario privado, mas 
con absoluta libertad para apreciar ° valorar las pruebas aportadas por 
las partes; el testimonio fue inicialmente la prueba casi exclusiva, pero 
más tarde se admitieron los documentos, el jnramento, el reconoci
miento personal por el juez, e ignalmente, los indicios; es decir, más 
o menos los medios de prueba que todavía hoy conocemos. No existían 
reglas especiales sobre la prueba, e imperaba el sistema de la libre 
apreciación. En los tiempos de la República era el pueblo quien juz
gaba, reunido en centurias o por tribus, Jo cual excluía la posibilidad 
de que existieran reglas especiales, e inclusive, una apreciación jurí
dica de la prneba. Los jueces de las questiones perpetuee eran asi
mismo jueces populares que resolvían de acuerdo con su personal con
vicción. Esta fase comprende el pcríodo formularlO. 

b) Duranre el imperio aparece la fase del proced1·miento "extra 
ordinern", de marcada naturaleza publicística, durante la cual el juez 
deja de ser árbitro para representar al Estado en la función de admi
nistrar justicia. Constitnyó esto un progreso, en cuanto se le dieron 
al juez mayores facultades para interrogar a las partes y determinar 
a cnál de eHas correspondía la carga de la prucba; pcro con el tiempo 
sobrevino un retroceso, desde el punto de vista qne en la actualidad 
prevalece, al restarle al juez facultades para la valoración de la prueba 
y entronizar un relativo sistema de tarifa legal que regulaba su valor, 
con menos rigor sin embargo del que imperó en Europa durante los 
siglos XVII a XIX, en lo civil especialmente. De esta suerte dejó de 
existir la libre valoraeión quc caracterizó el período anterior, y aun 

·1 SCIAf.0JA: P¡'uccdimie¡¡to di il l'omrmo, Bu('no~ Aires, Edit. Bjf>a, ]954, pá· 
ginas !l2 y sigs.; :\[tT1'f:lnIAIF.f:' Tia/mi", de la /''-''' ba (11 makrin cfÍ11I;¡¡al, :Madrid, 
Edil. Reus, 1959, págs. S y 10; Mwm:u: La ('(1([1r> de la pnw¡'a, DUCHOS Ai,.,.l~, :Edit. 
Ej,-.:¡, 1961, plig~. 14 Y 30; Rll,\',\ ~lEI.I'J(o: Oh. ,.j!., págs. 5 Y 8. 
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fueron fijados previamente los temas de prueba que debían conside
rarse como demostrados sin medio alguno especial (nacimiento de las 
presunciones juris). Los medios de prueba fueron los mismos del perío
do formulario, pero se impusieron restricciones a la testimonial y se le 
dio mayor importancia a la documentaL 

No puede negarse que durante el Imperio rigió la tendencia a die
¡ninuir la libertad del juez en la apreciación de las pruebas y a im
ponerle reglas preestablecidas para muchos casos. 

Sin embargo, como observa MrrrERMAIER 5, si bien bajo el imperio 
caen en desuso los tribunales populares, no se encuentra aún un siste
ma de pruebas legales tal como hoy se entiende, que lo obligara, por 
ejemplo, a tener por demostrado un hecho por la declaración de dos 
testigos. Los jueees continúan obedeciendo a su convicción, como antes, 
por cuanto no les fueron impuestas por los emperadores reglas especia
les, como la que rechazaba la declaración de ciertas personas y la que 
negaba al dicho de un solo testigo el suficiente valor para producir la 
convicción. Ni siquiera en los últimos tiempos del imperio existió un 
sistema completo y detallado de reglas probatorias que vincularan al 
juzgador. En los estudios de los jurisconsultos romanos se manifiesta 
"una tendencia positiva bacia la investigación de la verdad material". 

Según concepto de CICERÓN 6, la función del juez no se limita "a 
una labor mecánica 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 sólo a aquellos que producen un 
real convencimiento de ser culpables, declarándolos, en caso contrario, 
en libertad". Y el mismo CICERÓN enseñaba que el objeto de la prueba 
era despejar las dudas del juez y aclarar todo lo probable: ratío quae 
reí dubiae faciat fídem. No tenía por fin producir la evidencia. 

La carga de la prueba estaba, en principio, sobre el demandante: 
actore non probante reus absolvitur j pero la prueba de las excepciones 
correspondía al demandado: reus in. excipiendo fit aclor. 

e) Por último, en el perwdo justin.ianeo aparecieron en el Corplu 
diversos textos legales que permitieron elaborar las bases sobre las cua
les en la Edad :Mema se construyó la lógica de la prueba a través del 
derecbo canónico 7_ Se observa por lo general la regulación legal de las 
pruebas, pero sin que dejen de existir textos favorables a la aprecia~ 
ción .personal del juez. Es un sistema mixto, en verdad, con prepon
derancia del legal. 

Se conservaron los medios probatorios del período anterior; se 
excluyeron el testimonio de la mujer, del impúber, del perjuro, del 
delincuente y del loco; se sentaron reglas sobre la carga de la prueba 

5 MITTE!I.!oI,A.IER: Tratado de la prueba en. materia criminal, Madrid, Edit. 
Reus, 1959, pág. 10. 

~ CIC!lIÓN: Cito. de SILVA MEI.E'JI.O, en ob. cit., pág. 6, tomado. de WE:?Gt:R. 
i SILVA MEI.E!l.O: La prueba procesal, cd. cit., pág. 7. 
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como defensa contra la arbitrariedad de los jueces, y se conoció el prin
cipio del contradictorio como en materia de interrogatorio de testigos, 
que debía ser conocido por ambas partes. Al demandado se le otorgaba 
un eficaz sistema de defensa y el derecho a excepcionar 8. 

En conclusión, ni en el más antiguo derecho romano se encuentran 
las nefandas consecuencias que el exagerado misticismo tuvo en la En
ropa cristiana, como la ahsurda costumbre de definir por la habilidad 
y la fuerza los litigios, al creerse que Dios intervenía en los CIlSOS con
cretos para darle el triunfo al débil que tuviera la razón, sobre el 
fuerte que la desconociera, en los llamados duelos judiciales y los jui
cios de Dios (como las Pruebas del agua y del fuego), las ordalías 
y los juramentos expurgatorios. Si bien existió el tormento en cier
tas épocas, su uso fue restringido como medio probatorio, .principal
mente para las declaraciones de esclavos, y en todo caso hubo mayor 
moderación que en la Edad Media y parte de la llamada Edad Moder
na. Contra el tormento reclamaron jurisconsultos tan notables como 
CICERÓN 9. Podemos decir que es muy poco lo que se ba agregado en 
los últimos siglos a la concepción jurídica romana en esta materia. Si 
bien la tendencia moderna procura devolverle al juez la libertad de 
apreciación razonada y científica de las pruebas y darle facultades 
inquisitivas para producirlas, en busca de la -verdad real, tanto en el 
proceso civil como en el penal, como acabamos de ver, ese modo de pen
sar no fue ajeno a la tradición romana. Sólo en la utilización de los 
medios que la técnica moderna ha introducido en los métodos para la 
investigación, especialmente en el ramo penal, podemos encontrar nove
dades en relación con la legislación y la jurisprudencia romanas. En 
el derecbo romano, advierte con muy buen criterio SILVA MELERO 10, 
se encuentran los principios esenciales que informan el sistema proha
torio de la civilización occidental. 

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

a) LA FASE ÉTNICA o PRIMITIVA. Seguramente a la caída del Im
perio romano existían en Europa grupos étnicos que se baIlaban' en 10 
que hemos llamado la fase primitha en la historia de las pruebas judi
ciales (y el derecho procesal en general), puesto que la influencia 
religiosa que caracterizó la fase siguiente viene muchos años después 
eon el dominio del cristianismo sobre los germanos, francos y demás 
grupos importantes. De ahí que suele denominarse esta fase como 
étnica. 

8 DEVIS ECllAND1A: Tratado, cit., t. III, núm. 414 y NocWf'lCs gellerriles de 
derecho prQcesal civil, ed. cit., núms. 106·110. 

9 CICERÓ:': Pro. L. Murena, y Pro. P. Sils, ed. 1951, pág. 149; cita. de SILVA 
MELERO: Ob. cit., pág. 11. 

10 SILVA MELEJlO: Ob. cit., pág. 7. 
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MlCHELI n, los textos romanos ofrecían suficiente materia para la cIa· 
boraci6n de toda una doctrina que respondiera a las necesidades del 
proceso Común y a la mentalidad filosófica de esa época. 

Al abandonarse el proceso acusatorio y surgir el inquisitorio, se le 
dan al juez facultades para procurar la confesión, en los procesos pena
les, y surge así el tormento judicial como práctica usual, entronizado 
tanto en el proceso penal oficial como en esa institución eclesiástica que, 
para vergüenza de la humanidad, imperó durante varios siglos y que se 
llamó la InquÍsición del Santo Oficio, en donde el sadismo y el refina
miento para la crueldad de los ministros de Cristo llegó a los máximos 
extremos lS, 

Esta evolución se extiende a toda Europa. En el dcrecho español 
se estableció el sistema de las pruehas formales de la Edad Media, como 
se observa en el Ordenamiento de Alcalá. y en las Leyes de Toro 19; las 
ordalías desaparecieron por las excomuniones adoptadas en los conci
lios de Letrán en 1215, de León en 1288, de Valladolid en 1322; la 
prueba testimonial se hizo común y también se introdujo la prueba 
documental, que adquiri6 notorio predominio en el Fuero juzgo y en 
Las Partidos. Por otro aspecto, ya no favorable, pero sí explicable 
por la reacción que se trataba de imponer, se le suprimieron al juez 
todas las facultades inquisitivas y de libre apreciación de la prueba 
practicada. Si bien se conservaba el tormento, que en el Fuero juzgo 
se menciona, lo mismo que en algunos fueros municipales, no se le 
consideraba como un medio de prueba, sino como una manera (natu
ralmente absurda y bárbara) de establecer la sinceridad de testigos 
y partes; pero voces autorizadas se alzaron contra su empleo, como 
la de Luis VIVES, en el siglo XVI, y el padre FEIJOO, en el siglo XVIII, 

para ser por fin legalmente abolido en la Constitución de 1812 y en la 
real cédula del 25 de junio de 1814 20. 

Como ya dijimos, en el derecho germano se cumple igual evolu
ción, la cual llega a su punto culminante con la promulgación de la 
Ordenanza de Justicia Penal de Carlos V, en el año 1532, de la cual 
fue autor el alemán Johann SCHWABTZEMBERO, y en la que es notable 
el esfuerzo .para dirigir los procedimientos a la búsqueda de la verdad 
material (sobre realmente el calificativo; cfr., nÚnLS. 5 y 56) Y se sien
tan principios básicos tomados del derecho romano y el canónico 21. 

Este c6digo carolino es fuente del derecho germánico, a partir de tal 
año, y sirve de fundamento para una teoría completa de la prueba, a 

17 MICUEL!: La CMgG de la pl'lleba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, pág. 32. 
18 SENTÍS MJ;L¡O;~'DO: Teoría y práctica del proceso, Buenos Aires, Edit. Ejea, 

1959, págs. 599 y sigs.; PIERO FIORFLLI: La tortura gwridica ne! dwitto rofflune, 
Milano, A. Giuffre Editore, 1953, ta. 1 y II; EDUAROO PALLARES; ]!,'l p-rocedim.:ento 
inquisitorial, México, 1951. 

19 SILVA MELERO; Ob. cit., págs. 10 y 11. 
2.0 SILVA MELERO: Ob. eit., pág. 22. 
2l Ml'i"I'ERMAI:E!I.: Ob. cit., pág. 13. 
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diferencia de lo ocurrido en R-oma, en donde el legislador apenas 
sentó algunos principios generales sobre esa materia. En el siglo XVIII 
se encuentran varias codificaciones bastante completas, de las cuales 
sobresale la de Baviera que, en opinión de MITTERMAIEK 22, es la que 
más fielmente reproduce las ideas dominantes en aquel tiempo. Vino 
luego la Ordenam.za de JusticUt Penal de José n, 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 
sobresaliente fue la promulgada por Leopoldo, gran Duque de Tos
cana, en 1786, que abolió también el tormento y tuvo tendencias hacia 
la búsqueda de la verdad real. 

En Inglaterra ocurrió una evolución similar. Desde el siglo XIIT 
se abandonan los juicios de Dios y se establece el jurado. En el si
glo XIV, se sustituye el sistema de las pruebas artificiales por la teoría 
de la razón natural, expuesta brillantemente por HOBBES; pero en el 
siglo XVI se crea un sistema probatorio sobre normas de exclusión. El 
testimonio pasa a ser la principal prueba, basta el punto de que "el 
término evidence hasta el siglo XVI significó prueba testifical" 23 ; 

cn este siglo y en el siguiente se crea la mayor parte del sistema de la 
law of ct'irience, que es un conjunto de normas de exclusión, hasadas 
en la teoría de las probabilidades, tomada del derecho canónico. 

En Rusia la evolución fue más o menos igual 24; existió el sistema 
primitivo, el místico con sus duelos judiciales y sus juicios de Dios, 
hasta que el proceso acusatorio fue sustituido por el que VISIIINSKI 
llama investigativo, que es la forma rudimentaria del posterior pro
ceso inquisitivo; en el siglo XVII apareció el nuevo Edicto de 1669, 
sobre procedimiento criminal por robo y bandidaje, de tendencias in
quisitivas, y en el siglo XVnI, con la legislación de Pedro l, se completa 
la transformación, quedando vigente el sistema de las pruebas forma
les y la tarifa legal. 

El imperio del sistema legal de la prueba fue absoluto, en lo civil 
~ lo penal, y tanto en las legislaciones como en la doctrina, hasta las 
postrimerías del siglo XVIII, época en que surgió una corriente jurídica 
renovadora, encabezada por el marqués de BECCARIA. Éste, en su fa
moso estudio De los delitos y de las penas, contempló el problema prin
cipalmente por el aspecto del proceso penal, para reivindicar el sis
tema del libre convencimiento, basado en "el sentido Íntimo e innato 
que guía a todo hombre en los actos importantes de la vida", mediante 
la institución del jurado, y condenó enfáticamente las aberrantes cos
tumbres del tormento y el proceso secreto. 

En Francia, escritores como MONTESQ'CIEU, VOLTAIRE y BRISSOT D}~ 

22 MI'I"rE&MAIE!I.: Ob. cit., pág. 15. 
23 SILVA MELE!l.O: Ob. cit., pág. 20. 
24 VISHINSKI: Lo tcorio d.e la prueba en el derecho soviético, Buenos Aires, 

Edit. Nuevo Dereeho, 1951, págs. 94 Y 96. 
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WAHVlLLE protestaron tumbién contra el sistema justicial medioeval, 
y en la Asamblea Constituyente de 1790 se recogieron esos conceptos al 
pronunciarse contra las pruebas formales en materia liIIlnal y al con
sagrarse el sistema de la convicción íntima de los jueces, que quedó 
sancionado en las leyes de 18 de enero de 1791 y de 29 de setiembre 
del mismo año, cuyo principal autor fue DUPORT. Se entra así a la 
fase sentimental, que mejor sería denominar de la convicción moral. 

Resumiendo la evolución del derecho probatorio en esta fase de 
la tarifa legal 25, puede decirse que desde mediados del siglo XII se 
impuso en Europa el criterio romano sobre distribución de la carga 
de la prueba, que liberó al acusado de la iniquidad de tener que pro* 
bar su inocencia, dejándole sólo la carga de probar sus propias afir
maciones constitutivas de excepciones propiamente dicbas y al actor 
la prueba de las contenidas en la demanda; además, los interrugato
rios se transformaron en positiones, como acto de parte. Desde el si
glo xm se intrOdujo la teoría de las presunciones, basada en el cálculo 
de las mayores probabilidades de verdad; el testimonio siguió siendo 
una de las principales pruebas, pero su objeto qnedó limitado a lo 
que el testigo hubiera podido percibir con sus sentidos, pues se le pro
hibió expresar sobre sus opiniones y se le rechazaba cuando se trataba 
de probar proposiciones negativas o cuando apenas atestiguara por 
referencias; se le dio el carácter de .plena prueba a la confesión judi
cial; se consideró inhábiles para dcelarar a los perjuros, delincuentes, 
siervos o enfermos mentales y testigos sospechosos, [l. los parientes o 
dependientes, lo mismo que a quienes no tenían domicilio fijo o fneran 
personas desconocidas; se le dio cabida a la prueba de peritos y al 
reconocimiento o inspección judicial; se le otorgó pleno valor al docu
mento público; al documento privado, lo mismo que a la confesión 
extrajudicial, se les dio el valor de indicios. Uno de los principios 
fundamentales que se introdujeron, tomado también del derecho ro
mano, es el que obliga al juez a juzgar "según lo alegado y probado", 
surgido al parecer en la escuela de Bolonia; no menos importante es 
el que establece la aplicación oficiosa del derecho positivo por el juez, 
vigente ya en el siglo XIV. En lo penal, del proceso acusatorio del an
tiguo derecho germano se pasó al proceso inquisitivo, proceso cuyas 
características ya señalamos y estudiaremos más adelante (cfr., nú
mero 19). 

El examen de las ventajas e inconvenientes del sistema de la ta
rifa de pruebas 10 haremos posteriormente (cfr., núm. 26). 

d) LA FASE SENTIMENTAL, MEJOR DENOMINADA DE LA CONVICCIÓN 
MORAL. Puede decirse que esta fase se origina en la Revolución Fran
cesa, que acogió las teorías de MONTESQumu, VOLTAUl.E y sus seguido
res, con las ya citadas leyes de 1791. El art. 732 del Código del 3 de 

25 SILVA MELERO: La pn¿eba p7"ocesal, Madrid, Edit. Revista de derecho pri· 
vado, 1963. págs. 13 y 20. 
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brumario, del año IV de la revolución, reprodujo el precepto de aque
llas leyes sobre libertad de apreciación y la convicción íntima como 
-q,uico fundamento del fallo. Posteriormente el Código dc Instrucción 
Criminal acogió el mismo principio en su art. 342. 

El nuevo derecho francés se difundió por Europa sólo hacia me
diadoliO del siglo XIX; pero cm Austria duró (!! sistema legal durante 
muchos años, consagrado en el Regw.mento de procedimiento criminal 
de 1853, que rigió casi hasta fines del siglo XIX. Así se originó esta 
nueva fase del derecho probatorÍo, que se ha convenido en denominar 
sentimental, por eStar basada en la ltusoria creencia en la infalibili
dad de la razón humana y O'el instmto natural. Como dccÍa TARDE 26, 

se trataba de una nueva superstiCIón: "La fe optimista en la infalibi
lidad de la razón individual, del sentido comun, del instinto natural." 
De ahí que considerar el juicio por ei jurado como" la revelación pre
sunta de lo verdadero por la conciencia no iluminada y 110 raw
nadora". 

El nuevo sistema se aplicó al proceso penal que se tramitaba 
oralmente, y así se escindieron los dos procesos, pues el civil continuó 
sujeto a la tarifa legal y al procedimiento escrito, y mientras al juez 
penal se le daban facultades inquisitivas para la búsqueda de las pru!'
ba~, el civil continuaba sujeto a la iuiciativa de las partes. 

Inicialmente se exageró ese critcrio y se consideró que no debían 
existir reglas para ese proceso de convicción íntima, que se creía debía 
surgir como por instinto natural. Considerado de esta manera, las 
críticas tenían que ser muchas y muy poderosas, pues "la simple con
vicción no entraña el juzgar por sentimiento o impresiones, sino una 
intuición afectiva" y su fuerza no sirve de garantía 27. Pero, cerno 
proclamaba con justicia el procurador general BERARDI, "la libre con
vicción, como la evidencia, se encuentra muy expuesta a incurrir en la 
valuación analítica cuidadosa de los hechos y de las pruebas" 28. Sin 
embargo, como observa el mismo autor, "no se descubre cómo impo
ner un método racional a los jueces populares, improvisados y tem
porales; y eso constituye el defecto fundamental de la institución" 29. 

Según ya lo observaba BENTHAM 30, "analizar los motivos, dis
cernir los diversos grados de iutención, desembrollar las causas que 
influyen sobre la sensibilidad, valorar un testimonio frente a otro, 
sopesar un testimonio particular contra una probabilidad general, re-

26 Cita de GORl'HE: De 1" apreciacWn de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1955, pá.g. 1I. 

27 GoRrHE: Ob. cit., pág. 11. 
28 Cita. de GORPH¡;:: Ob. cit., pág. 11. 
29 Q{l&PHE: Ob. cit., pág. 11. 
30 BENTHAM: Tratado de las prueba" judiciales, Buenos Aires, Edit. Ejes, 

1959, t. 1, ca.p. VIII, pAgo 45. 
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presenta. operaciones que suponen UD gran estudio del corazón hu
mano", Estudio que requiere conocimientos sicológicos especializados. 
De ahí la nueva ciencia de la sicología judicial, todavía en pañales. 

Además, según lo observa FLORlAN 81, se ha descuidado una siste
matización verdaderamente jurídica, en la prueba penal, que todavía 
está en elaboración. 

La grave falla del sistema penal del jurado consiste en que para 
la libre apreciación se requieren jueces más preparados que para el 
sistema de la tarifa legal. 

Como dijimos antes, en el proceso civil continuó rigiendo el sis
tema de la tarifa legal de pruebas, en virtud de que la corriente senti
mental que impuso la Íntima convicción se limitaba al proceso penal. 
Ello se debió al concepto privatista que del proceso civil se tenía en
tonces y que prevaleció hasta finales del siglo XIX. Sin embargo, hubo 
algunas tentativas de aplicar a la prueha civil la libertad de aprecia
ción por el juez, como ocurrió en el célebre Código prusiano de 1793, 
que desafortunadamente tuvo corta vida. Apenas en el presente siglo 
el sistema de la tarifa legal ha sido abandonado en mucbos códigos de 
procedimiento civil europeos, mientras se mantiene no obstante, con 
algunas atenuaciones, en otros _países 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 países existe, sin embargo, una diferencia fundamen.· 
tal entre los dos sistemas, penal y civil, de libre apreciación o valora
ción de la prueba. Dicha diferencia radica en la. ausencia de jurado 
en el proceso civil y, por lo tanto, en que en éste se limita su aplica. 
ción a jueces especializados, doctos en ciencia del derecho y aptos pOI" 
consiguiente para aplicar el criterio científico que introduce la moda
lidad especial que los autores indican como determinante de la quinta 
y última fase en la evolución de los sistemas probatorios judiciales. fase 
que estudiaremos a continuación. 

e) LA FASE CIENTÍFICA. El proceso civil del futuro debe ser oral, 
aunque con ciertas restricciones como la demanda; además, ha de ser 
inquisitivo para que el juez investigue oficiosamente la verdad y con 
libertad de apreciar el valor de convicción de las pruebas, de acuerdo 
con los principios de la sicología y de la lógica, quedando sujeto única_ 
mente a las formalidades quc las leyes materiales contemplan cul subs_ 
tantiam acius, o sea como solemnidad para la validez de ciertos actos 
o contratos (cfr., núms. 21-29). 

31 FLORIAN: Delle pr01!e pC'llaU, Mila.no, Istituto Editoriale Cisa.lpino, 1961, 
número 14. 
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18. Evolución del concepto de prueba judicial en el derecho clásico 
y moderno 

Veamos ahora la evolución que ha tenido el concepto de la prueba 
a partir del resurgimiento de la cultura jurídica romana, a. través del 
derecho canónico. Nos serviremos en este punto de la magnífica. obra 
del autor italiano Alessandro GIULIA.NI 82. 

El movimiento jurídico originado en el resurgimiento del derecho 
romano trajo, como era natural, un concepto clásico de la prueba, 
cuyas características esenciales son: a) se considera la prueba como 
un argumcntum, es decir, como algo retórico y abstracto; b) la acti
vidad probatoria está dominada por la lógica, la ética y la teoría de 
la formación de las cuestiones (quaestiones); c) el sistema probatorio 
se basa en el principio de la carga de la prueba y en la identificación 
de lo probable con lo éticamente preferible (no sobre la realidad o lo 
que comúnmente sucede) ; d) se confunde el hecbo con el derecho, des
conociendo la autonomía del primero, porque al último no se lo con
cibe separado de la ratio arlificialis y se llega prácticamente a iden
tificar a éste con su prueba; e) se limita el campo de la investigación 
a lo más importante o relevante, en virtud de la llamada teoría de 
las exclusiones. 

Este concepto clásico de la prueba significa sin duda un impor
tantísimo progreSo en relación con ese período barbarocristiano que 
le precede; pero la tendencia a establecer conclusiones dogmáticas abs
tractas, cun fundamentos puramente retóricos (lógicos-éticos) lo man
tiene alejado de la realidad, a .pesar de que en un principio la valo
ración de la prueba es libre sin ser arbitraria, porque se la regula por 
la lógica del juicio y los conceptos éticos. De ahí nace la teoría de las 
presunciones como un razonamiento o juicio, es decir, el resultado de 
una selección en el sistema de valores. Se les da una importancia des
mesurada a las pruebas judiciales, hasta el punto de identificarlas con 
la ciencia jurídica y de no concebir el derecho subjetivo sin su prueba. 

Tal es el panorama conceptual en materia de pruebas durante la 
Edad Media. 38• 

A partir del siglo XIII comienza la decadencia de la tradición retó
rica y aparece el concepto de lo probable sobre bases objetivas, es decir, 
de acuerdo con lo que comúnmente sucede en la realidad, id quod ple
rumque accidit, y se considera la reeonstrucción del hecho como objeto 
de la investigación, devolviéndole su autonomía. Es un avance tras
cendental, que deja los pilares básicos para la modernización del con
cepto de prueba judicial. En cambio, la libertad de apreciación del 

32 GIULIANI: I! ooncetto di prova, MilaDo, A. Giuffrll Editorc, 1961, pág. 239. 
33 GlULIANI: Il oon.c.etto di pr<l'DO, ?filaDO, A. Giuffre Euitore, 1961, pági· 

DILS 230 Y 233. 
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juez comienza (L aparecer arbitraria y demasiado objetiva, tal vez por 
la impreparación genera} de los jueces, lo cual conduce a la fijación, 
por el legislador, del grado de probabilidad que se de be reconocer a los 
distintos medios de prueba, para someterlos a un criterio abstracto y 
objetivo impuesto en las normas legales; se separa, por ese aspecto, la 
prueba y la investigaci6n judicial de la realidad de los casos concre
tos. En el siglo XIV aparece el principio de la investigación oficiosa 
del derecho por el juez, pero se siguen tratando como cuestiones de 
hecho muchas que son de derecho. El razonamiento judicial se COD

cibe como un silogismo en su más estricto sentido, lo cual es conse
cuencia del criterio abstracto que impera en esta materia y del carác· 
ter retórico ya mencionado, pese a que comienza a debilitarse la na
turaleza argumentativll de la prueba. La teoría de las presunciones 
empieza a sufrir un cambio importante: su fundamento se busca con 
un criterio objetivo de probabilidad 84. 

Por otra parte, el jusnaturalismo trata de superar los límites 
de la teoría de la verdad probable, utilizando los principios de lo Que 
se llamó la "aritmética de la prueba", y así la validez del testimonio 
se basa en el criterio numérico ° cuantitativo. Se le da un valor exa· 
gerado a la prueba testimonial, por una excesiva credibilidad en la 
sinceridad de los testigos y la ignorancia de conocimientos sieológicos 
sobre las causas de frecuentes inexactitudrs de buena fe en sus decla
raciones. Sin embargo, esta teoría jusnaturalista sienta los presupues
tos de la moderna teoría de la prueba legal, en cuanto prepara la con
cepción técnica de la prueba 85. 

Del siglo XVI en adelante comienza a perder prestigio la prueba 
testimonial. Se le da mayor intervención tanto al Estado, con el des
arrollo de la prueba documental a través de los funcionarios que in· 
tervienen en ésta, como al juez, mediante poderes investigativos, espe
cialmente en lo penaL La elaboración del sistema de la prueba legal 
está acompañada de la decadencia del coneepto clásico de la prueba y 
de una nueva noción de lo probable, en el sentido que acabamos de 
explicar; el legislador convierte las reglas de experiencia que los si
glos anteriores habían dejado y Que dejan un criterio de uniformidad 
y normalidad (id quod plerumque fJ.CCidit) , en normas objetivas obli· 
gatorias, para sustituir el criterio subjetivo de los jueces, generalmente 
ignorantes e incapaces, con el propósito de asegurar la certeza, la eco
nomía y la agilidad de la investigación; se les impone, pues, una lógica 
oficial y abstracta, para impedir la arbitrariedad. El propósito es, 
sin duda, loable y representa uu evidente progreso en ese momento 
hist6rico (cfr., núm. 26). 

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

34 GIULIANI: Oh. cit., págs. 233 y 234-. 
35 GIULIA-NI: Ob. cit., pé.g. 236. 
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rismo de 8TUART MILL Y sus seguidores, cuyo principal exponente en 
el terreno jurídico es Jeremías BE:-;THAM, quien con su famoso libro 
Tratado de las pruebas judiciales fija un hito en la evolución del de
recho moderno 36. 

Según opina GIULTANI 87, "nENTHA~I introduce en el derecho el 
concepto moderno de la prueba ", basado en la filosofía inductiva y en 
la ciencia experimental de la época de BACON. Así, asimila la lógica 
jurídica a la lógica inductiva, y llega hasta la cxageración de identi
ficar la prueba judicial con la prueba indirecta. La esencia del con
cepto de la prueba consiste desde entonces en pasar de un hecho cono
cido a otro desconocido, lo cual le da base científica. 

Postcriormente el desenvolvimiento de la lógica inductiva en la 
lógica moderna aclara la conexión entre inducción y probabilidad. 
Pero BENTHA)! coloca todo el edificio de su sistema sobre una fe abso
luta en la razón natural, a la que cree capaz de apreciar el diverso 
grado de probabilidad que existe en cada prueba; por eso creía en un 
método objetivo y cuantitativo para valorarla, elaborado sobre un pre
vio cálculo de probabilidades 38. Esto es, adopta y defiende el sistema 
de la tarifa legal estricta. Por otra parte, ataca la teoría de la legal 
relevwncy o sistema dc reglas de exclusión, que limita la investigación 
a lo más relevante; insiste en que no se debc excluir ninguna prueba, 
y afirma que lo probandum no ('s la cuestión controvertida sino los 
hechos, en todo lo cual anduvo con acierto indudable. En cambio, al 
darle a la valoración probatoria un carácter exclusivamente lógico, 
lo que ha hecho considerar su Tratado como un trabajo de lógica jurí
dica, según lo calificó el prologuista de la edición francesa de 1823, 
E. DUMONT, olvidó la naturaleza humana y social del acto de prueba 
y sus aspectos sicológico y tt'cnico. 

También 8TUART MILL identifica, por esa época, la lógica con la 
ciencia de las pruebas, y enseña que las conclusiones de la inducción 
no son ciert.as sino probables, por lo cual el problema fundament.al 
está en aumentar su probabilidad; además, identifica la legal t'e1e
vancy con la logioal )·elevancy. BENTIUM compartió estos conceptos, 
y en esta forma quedaron separadas las nociones de admisibilidad y 
valoración de la prueba. 

En la doctrina de STUART ~fILr. y nENTHAl\I se le reconoce al he
cho su existencia real y se le trata con independencia de la cuestión 
de derecho; la prueba se aproxima a la realidad, gracias al método 
inductivo y a las máximas de experiencia que con él se elaboran; pero 

3R La. traducción fra.neesa. apareció en París, en 1823, y cuatro años más tarde 
se publicó más completo y maduro en ingl&, (Ou EdirnlJurgo, con el título d(O Ratio· 
'IIolc 01 jlulic;al c1iidcncc. 

37 Gll;LlANI; Ob. eit., pág. 237. 
38 Be;';-THAM: Tratad" de la" pnlebo8 judiciales, Buenos Aires, E(]it. Ejea, 

J 959, págs. 238 y 239. 
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el sistema de la tarifa legal, que aceptan, al traducir las enseñanzas 
de la experiencia en normas objetivas y abstractas, vuelve a alejarla 
de ella, en cuanto en el proceso se presentan casos concretos. La in
fluencia de estos grandes maestros, que es general en Europa, trae un 
avance fundamental en el camino del moderno concepto de la prueba. 

Tambi&n es importante recordar que BENTHAM fue partidario de 
intensificar la prueba documental, concepto que fue acogido en la 
legislación europea y luego en la americana, con lo cual surgió otra 
de las características del derecho probatorio moderno. 

Por 10 tanto, en el derecho moderno el concepto de prueba se basa 
en la lógica inductiva y en la experiencia, esto es, en la noción de 
probabilidad objetiva, siguiendo las enseñanzas benthamianas, y la 
investigación de los bechos aparece como una operación técnica. Esto 
significa una revalnación radical del concepto clásico. Precisamente 
la teoria de las máximas de experiencia, de tan vastas aplicaciones en 
el derecho moderno (cfr., núms. 40 y 77), tiene su fundamento en el 
concepto experimental de lo probable 39, y la de las presunciones se 
basa en el examen objetivo de las probahilidades (id quod plerwnque 
accidit). Pero durante un tiempo se exageró la importancia de la 
lógica inductiva, hasta llegar a identificar la prueba judicial con la 
prueba indirecta, negándole el carácter de tal a la dirccta, ]0 cual 
estaba de acuerdo con la identificación del razonamiento jurídico con 
el silogismo, que fue otra exagcración 40. El derecho probatorio fue 
invadido por una atmósfera formalística y técnica, que tuvo su expre
sión en la tarifa legal. que, como hemos dicho, cumplió sin duda una 
misión histórica muy importante (cfr., núm. 26). 

Con el trascnrso del tiempo surgió, por último, una nueva etapa 
en la evolución del concepto de prueba. El movimiento de liberación 
y revaluación de la persona hnmana frente al Estado, quc condujo 
a la Re\"olución Francesa y que se expandió gracias a ésta por toda 
Europa, trajo, como hemos visto, la reacción contra la tarifa lcgal 
y la implantación de la libertad de apreciación de las pruebas por el 
juez, primero en el proceso penal y luego en el civil (lo último existe 
en Francia, Ingolaterra, Estados Unidos, Rusia, Alemania, Austria, 
Italia, ).'[éxico, Brasil, Argentina y posiblemente en otros países). Se 
puso en evidencia que la probabilidad objetiva que es el fundamento 
de la regla de experiencia convertida en norma legal por la tarifa de 
pruehas, "no sirve para verifiear un hecho particu}¡¡r, sino un h0cho 
quc pertenece a una clase particular" 41; esto demuestra qne no es 
aceptable una lógica oficial, previa y abstracta, para la inYestigaeión 
de los hechos del proceso, que son concretos c históricos. La libertad 
de valorar la prueba es una consecueneia 1ógica de la ciencia empírica 

39 CALAMANDREI: St'lU!i Sta prOI'('S80 cidle, Padova, CEDAM, 1957, piig. 115. 
40 Gn;LIANI: Ob. cit., pág. 249. 
4l GrCLAlo:I: Ob. cit., pág. 250. 
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del mundo moderno, e implica un concepto técnico de la investiga
ción de la verdad de los hechos, que rechaza la concepción del razona
miento judicial como un puro silogismo, y, por lo tanto, significa una 
ampliación del campo de investigación del juez, que debe recurrir ya 
no sólo a la lógica sino a la sicología, a la técnica y a las nuevas cien
cias empíricas, para la valoración de la prueba, como lo veremos pos
teriormente (cfr., núms. 75 a 77). 

De 10 antedicho surge una ineludible consecuencia, que es otro 
importante aspecto del panorama contemporáneo de las pruebas judi
ciales: la necesidad de dotar de facultades inquisitivas al juez civil, 
laboral, comercial, fiscal, contencioso administrativo y, en general, en 
todos loS procesos modernos. Esta reforma ha sido introducida tam
hién en muchos códigos del presente siglo, como los de Rusia, Alema
nia, Austria, Francia, Italia, Argentina, Brasil, México, Portugal 
(cfr., nÚlDs. 21-24). 

La investigación del juez se compara y asimila, en el derecho con
temporáneo, a la del historiador, y se reclama para el proceso "una 
lógica de la razón práctica", ayudada por la sicología y las ciencias 
modernas, con un sentido dialéctico (cfr., núms. 75-78). Se elimina la 
exageración de identificar la prueba judicial con la indirecta y se res
tituye su importancia y autonomía a la prueba directa, gracias princi
palmente a CARNELUTTI 42, quien despejó las dudas que todavía podían 
quedar al respecto, e hizo ver que también en las segundas existe el 
elemento percepción para la fijación del hecho controvertido. Por úl
timo, existe actualmente una marcada reacción contra la exagerada 
preponderancia de la prueba documental preconstituida, porque cada 
día se extienden más los sectores en que f'S imposible exigirla y en que 
las decisiones deben basarse en otros medios; se reclama menos formu
lismo y más libertad de apreciación para el juez 43. Es la fase cientí
fica de las pruebas judiciales (cfr., uÍlms. 27 y 75-93). 

Así han quedado eliminadas las principales diferencias que arti
ficialmente se habían creado entre la prueba civil y la penal, duran[;(> 
los últimoS siglos, y se ha despejado el eamino para una teoría general 
de la prueha judicial, con sus principios rectores comunes (cfr., núm. 
31), tal como intentamos presentarla en los capítulos siguientes. 

19. Caracteristica.s de los procesos acusatorio e inquisitorio 

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

42 CARKELU1'TI: Tcoria generale del diritto, Roma, Edit. Foro Italiano, 1951, 
núm. 207, págs. 380-381. 

43 GrrLIMH: II concetto di prova, Milano, A. Giuffrc Editore, 1951, págs. 251 
y 252; GOJ(I'HE: De la aprcciacWf!. de 11.1 /Jr'ucua, n''''IIO~ Aires, Edit. l:.iea, 1953. 
págs. 202 y 204; SILVA M~;I.BRO: La pl~u:/Ja proce8al, Madrid, :Edit. Revista dc derc· 
cho privado, 1963, t. I, págs. 264 Y 265. 
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mano y en general en Europa durante mucho tiempo (sólo a mediados 
del siglo XIII comienza a declinar y se extingue en el siglo XVI), al pro
ceso inquisitivo penal riguroso, que luego cede en varios de sus aspec
tos; en cambio, el proceso civil conserva su fisonomía predominante
mente acusatoria hasta el siglo XIX, y sólo en las últimas déeadas apa
rece un movimiento doctrinario y legislativo que procura darle una 
tendencia inquisitiva. Por esta razón existen procesos realmente mixtos 
en los códigos contemporáneos: con marcada tendencia inquisitiva en 
todos los países, el penal y el laboral; con preponderancia acusatoria 
en la mayoría, en cuanto al civil y el contencioso-administrativo, pero 
con perspectivas de una fase mÍls inquisitiva, que ya existe en algunas 
partes y que será sin duda la tendencia del futuro. 

Es interesante puntualizar cuáles son las características histórico
jurídicas de estos tres tipos de procesos. 

1. CARACTERÍSTICAS DEL PROCESO ACUSATORIO 4-l 

a) El proceso revestía un interés casi exclusivamente privado, 
dentro del estrecho mareo de las partes contendientes, tant() en lo civil 
como en lo penal, por la cual cOnstituía "un verdadero combate entre 
dos partes"; 

b) No podía iniciarse un proceso oficiosamente, sino que era in
dispensable la acusación de los ofendidos o SUf¡ familiares (acción pri
vada para su iniciación), e igualmente se requería la iniciativa de las 
partes para su trámite posterior; 

e) El juez tenía una actitud meramente pasiva y un carácter de 
árbitro que presencia el combate y reconoce al vencedor; 

d) Aun en el proceso penal existían neccsariamente tres sujetos; 
el juez, el acusador y el acusado; 

e) No E'xistÍan inicialmente jueces permanentes como hoy los co
nocemos, porque el juez era el pueblo o delegado de su seno, y si más 
tarde surgieron jueces permanentes, siempre conservaron el carácter 
predominante de árbitros. 

f) El proceso dE'bía tramitarse ante ese juez; 
g) El proceso prá estrictamente oral, aun cuando estaba lleno de 

solemnidades; 
h) El proceso era público desde su iniciación; 
i) El proceso era controvertido en t()da su extensión, y el acu

sado o querellado conocía los cargos que se le formulaban desde un 
comienzo, lo mismo que las pruebas que contra él se aducían; 

.i) El acusador no uecesitaba presentar pruebas, porque le corres
pondía al acusado demostrar su inocencia. es decir, la earga de la prue
ba para desvirtuar la acusaeión, tanto en el proeeso civil como en el 
penal; 

H MI'rr¡;;RMAIER: Tratatlo de /11 prueba ¡'JI. m.atr·ria crimi1ll1/, Mo.drid, Edit. 
Rcus, J 959, pág. 26. 
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k) El juez carecía de facultades para decretar o aportar pruebas, 
ya que la actividad probatoria corrcspondía exclusivamente a las par
tes en ambos procesos; 

7.) La prueba conducía a cstabl~cr una verdad aparentc o formal, 
como suele decirse; no existían rcglas lcgales qne la gobernaran, pero 
los medios eran primitivos, basados en la superstición religiosa (juicios 
de Dios, duelos judiciales, ordalías) y la confesión era la prueba por 
excelencia, con valor absoluto, mas el juez no la buscaba y menos la 
exigía; aquellos medios eran pruebas aparentes y ausurdas, que deja
ban la justicia en manos de la suerte o dc la fuerza y habilidad de los 
contendientes, por la ridícula creencia de que Dios intenendrÍa para 
'darle el triunfo a quien tenía la razón; sólo en lo civil debió aceptarse 
la prueba documental al generalizarse la escritura; 

m.) La ausencia de reglas generales que valoraran la prueba deja
ba al juez en libertad para apreciarlas conforme a su sana razón su 
experiencia y su educacióu; pero csa libertad, que los autores reconocen 
como una de las caractcrísticas del sistema, tiene que ser entendida 
para los casos en que la contienda no se resolvía por juicios de Dios o 
duelos jndiciales, pues en éstos quedaba en verdad conformada la sen
tencia según su resultado. 

Entre las características ennmE'radas anteriormente, las fundamen
tales, son las siguientes; la necesidad de la aCllsación para iniciar el 
proceso; la inactividad del juez en materia de pruebas y su papel de 
árbitro o director de la lucha entre particulares j el juez popular; el 
no coaccionar la confesión, y la aceptación de ésta en su calidad de 
prncba absoluta, si se pres<>nta libremente; la ausencia de normas le
gales sobre yaloración de las pruC'baf'l y su earáct<>r oral. 

IJ. CARACTERÍSTICAS DEL PROCESO I:\QUlSITORlO 

n) Este tipo de proceso surge para la rama penal; 
b) La investigaeión de los delitos es obra del Estado y de interrs 

gen<>ral, por eonstituir una ofensa social; 
e) El proceso penal se inicia de oficio o por denuncia de cualquier 

persona, y el juez lo lleva oficiosamente hasta el final; 
d) Los jueces son funcionarios permanentes que representan al 

E;-.;tado: 
1') El proc<>so es escrito y se despoja de solemnidades, tanto en lo 

p('nal como ('n lo ('ivil, pero se yuelve demasiado lento; 
f) El proceso penal es s<>ereto durante el período inicial o invcs

tigati\·o. eon el fin de <>stabl<>cer al menos una prueba que d(. \"erosimi
litud n la HCllsa{·j6n. lo ('u al ron>;titnn> una garantía para la hOIlra y la 
libertad dpl aell;-.;ado. pt'I"O por <>1 mismo moti\·u (>8te no ('onO('(' illicial
mente los earglJs que se le formulan y la>; pru('b¡Js qm> >;(' practiean j 

{f) Como garantía para el acusado o demandado y como reacción 
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contra los medios primitivos bárbaros y absurdos, se crea un sistema 
legal de pruebas que obliga al juez en su aceptación y su valoración, 
sin dejarle libertad alguna al respecto: la ley predetermina cuáles son 
las pruebas y qué mérito de convicción tienen; en lo penal se limitan 
aquéllas a la confesión y al testimonio de por lo menos dos personas, se 
excluyen los indicios y la confesión se considera como prueba funda
mental, de suerte que el método inductivo queda eliminado (en lo civil 
se admiten además los documentos y los indicios) ; 

k) El juez puede aportar oficiosamente pruebas y busca la verdad 
sin contentarse con la apariencia, 0, C()mo suele decirse, persigue la 
verdad material o real; 

i) La carga de la prueba ya no pesa sobre al acusado, sino sobre 
el juez penal, por lo cual aquél goza de una presunción de inocencia, 
hecbo que constituye otra importante garantía para su libertad (en lo 
civil esa carga pesa sobre el demandante, salvo para las negociaciones 
indefinidas y las excepciones del demandado); 

j) Pero la necesidad de la prueba contra el denunciado, la ex
clusión de los indicios y el considerarse la confesión como fundamental, 
conducen a generalizar el uso del tormento como medio para obtener 
esa confesión, costumbre bárbara e injustificable que perdura hasta 
mediados del siglo XVIII en unos países, y hasta finales del mismo, en 
otros ; 

k) En una etapa final, deja de considerarse indispensable la confe
sión; en consecuencia, se elimina el tormento y se admite la prueba 
indiciaria. Años más tarde se abandonan dos características tradicio
nales: la forma escrita, para implantar la oralidad, y el sistema de la 
tarifa legal de pruebas, para dejar f11 juez en libertad de apreciarlas 
conforme a su criterio, como innovaciones implantadas para el proceso 
penal con la Revolución Francesa en 1791, por influencia dc las doc
trinas de BECCARIA, BACON, MOXTESQUIEU, VOLTAIRE y sus seguidores. 

En el proceso civil se consagran también las características seña
ladas en los puntos d), e), g) e i) y la confesión es igualmente la 
prueba por excelencia; las dos últimas innovaciones (sistema oral y 
libre apreciación de la prueba) y el principio inquisitivo que permite 
producir pruebas oficiosamente, apenas en el presente siglo xx co
mienzan a introducirse (cfr., núms. 21-29). 

20. Los modernos procesos mixtos 

Al final del punto anterior vimos que a consecuencia de la Revo
lución Francesa se implantó en Francia, primero, y luego en casi toda 
Europa, ('1 sistemn oral y la libre apreciación de las pruebas, en rl 
proceso penal; e igualmente, que la tarifa legal de pruebaR, el proce
dimiento escrito con jueces permanentes que representan al Estado y 



TElORlA GENERAL DE LA PRUEBA JUDIClA.L 75 

el principio de la carga de la prueba sobre el demandante, salvo para 
las negaciones indefinidas y las excepciones del deml'1ndado, se intro
dujeron desde mucho antes en el proceso civil, y que últimamente se 
está generalizando el principio inquisitivo probatorio y la libre apre
ciación por el juez. 

Así, pues, no existe duda alguna respecto del carácter mixto inqui
sitorio y acusatorio de ambos procesos en los tiempos modcrnos y 
contemporáneos. 

l. EL PROCESO PENAL MODERNO. 

Este proceso conserva eomo características inquisitorias las si
guientes: 

a) El interés público en su iniciación y trámite, mediante jueces 
permanentes que representen al Estado; 

b) La presunción de inocencia del acusado y la necesidad de 
probar sn culpa; 

e) Las facultades al juez para investigación oficiosa y produc
ción libre de pruebas; 

d) La investigación inicial secreta y sin nudiencia del acusado, 
pero modificada en cuanto se admite su intervención y defensa más 
pronto, al aparecer una prueba que justifique el llamarlo a inda
gatoria; 

e) La aceptación de la condena, basada en prueba indiciaria; 
f) En algunos países, la forma escrita absoluta o parcial; 
g) La intervención de la sociedad a través del ministerio público; 
11,) Por lo general las partes no pueden disponer del proceso para 

terminarlo por desistimiento o transacción. 
Pero tiene como características acusatorias las siguientes: 
a) Una más pronta intervenci6n del acusado, con derecho a ejer

citar su defensa; 
b) La forma oral absoluta o predominante; 
e) La libre valoración de las pruebas o sistema del libre con

vencimiento ; 
d) La institución de la parte civil o acusador particular; 
e) La existencia de jurados compuestos por jueces populares tran

sitorios e ignorantes en la ciencia del derecho, que afortunadamente 
f'stá en vías de desaparecer. 

El proceso es predominantemente inquisitivo. 

11. EL PROCESO CIVIL MODERNO. 

Conserva estas características acusatorias: 
a) Se exige la demanda de interesado para su iniciación; 
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b) Se prohfbe al juez resolver sobre puntos no planteados en la 
demanda y excepciones del demandado o principio de la congruencia; 

e) Se reconoce a las partes el derecho a disponer del proceso: 
desistimiento, caducidad, transacción, arbitramento; 

d) La actividad probatoria está, en muchos países, todavía a cargo 
sólo de las partes, y en otros últimamente se reparte entre éstas y el 
juez; 

e) El proceso es público desde su iniciación, y al demandado se 
le comunica la demanda una vez aceptada; 

f) No existe etapa probatoria secreta, ni práctica de ninguna prue
ba sin controversia o contradicción; 

g) Hasta hace cincuenta años se le consideraba de interés privado 
~. con un fin privado: el interés de los litigantes; 

h) Existe la tendencia actual a abolir la tarifa legal de prurbas, 
salvo en cuanto a los medios solemnes exigidos para la validez de 
ciertos actos o contratos por las leyes materiales, consagrando la 
libertad de apreciación razonada y lógica, que ha sido establecida en 
muchos países como en Francia, Alemania, Italia, Brasil, Argentiuil, 
México, Estados Unidos, Inglaterra, Rusia; en otros, como Colombia 
y España, se limita aquella tarifa por vía jurisprudencial y en algu
nos puntos legislativa mente, como sucede en la apreciación de testi
monios y dictámenes periciales; con la ventaja, sobre el proceso penal, 
de que las pruebas son apreeiadas siempre por jueces profesionales, 
que se reputan doctos en derecho y con conocimientos de lógica y 
sicología. 

Pero tiene estas características inquisitorias; 
a) El jnez es permanente y representa al Estado; 
b) Es un proceso escrito y lento, en casi todos los países; 
e) Rige total o parcialmente el sistema de la tarifa lpgal de prue· 

bas, en muchos países; 
d) Se conserva el principio de la carga de la prueba, pero se le da 

nu sO?ntido y alcanee mÁs técni('o (elr., núms, 126-127); 
e) Se le considera de interés público y con un fin público: la 

recta administración de justicia; 
f) En algunos países, como Italia, se autoriza al ministerio pú

blico para iniciar el juicio, si la cuestión es de intrrés general, y en 
Rusia, aun cuando se trate de derechos privados, e inclusivp, por vía 
ejecutiva; 

g) Existe en la actualidad la tendencia a otorgarle al juez f,¡eul
f¡:ales para Clecretar y practicar pruebas oficiosamente, como 10 drmues
tnm las legislacioncs de Alemania, Italia, México, Brasil. Argentiua, 
.\ustria. Rnsia, Francia; y en forma moderada por el sistema de las 
provilleudas panl mejor proyecr, E'll muehos otros países, ¡-OUlO E~
paña y Colombia; la genr-ralización de aqu('l sistema ('s inevitable. 
aunque debe nCl\'ertirsc que la actividad probatoria no deja de ser 



TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 77 

fundamental en las partes, ya que sólo se trata de repartirla, y no de 
un sistema rigurosamente inquisitivo, propio solamente del derecho 
penal; 

h) A lo menos en Colombia, se le otorga al juez facnltad para 
declarar las excepciones de fondo que aparezcan probadas en el juicio, 
sin que importe quién llevó la prueba, ni que el demandado no haya 
concurrido a defenderse o haya guardado silencio sobre ellas. Se ex
ceptúan las de prescripción y compensación, que deben ser reclamadas 
expresamente por su peculiar naturaleza, y los casos en que la no 
oposición a la demanda se considera nn reconocimiento implícito de 
ésta (por ejemplo, en Colombia los juicios posesorios, de cuentas y de 
restitución de tenencia). Este sistema debiera generalizarse. 

El proceso civil fue hasta el siglo pasado predominantemente acu
satorio, pero hoy presenta relativa preponderancia inquisitiva, o, por 
lo menos, un equilibrio de los dos sistemas, que marca sin duda alguna 
su meta futura. Se ha producido así un nuevo acercamiento de los 
procesos civil y penal, por haber adoptado aquél varias de las mejores 
características del segundo, especialmente en materia probatoria; em
pero, esto no significa que puedan unificarse, ya que la necesidad de 
la demanda y la congruencia (excepw en Rusia y quizás en algunos 
de sus satélites), lo mismo que el diferente valor de la confesión y la 
existencia de actos o contratos solemnes, determinan importantes dife
rencias. No existen, sin embargo, obstáculos para una teoría general 
de la prueba, que comprenda ambos procesos, con las pertinentes acla
raciones en los punros que marcan peculiaridades del uno o del otro 
(cfr., núm. 5). Este acercamienro fue observado por CoUTURE, quien 
habló de "la penalización del proeeso civil" 45. 

III. EL PROCESO LABORAL. 

Las características del moderno proceso laboral son similares a las 
del civil moderno, en cuanto existen facultades del juez para apreciar 
las pruebas conforme a su criterio y para practicarlas oficiosamente; 
pero tiene, a lo menos en Colombia, otra característica inquisitiva: el 
juez de primera instancia puede separarse de lo pedido en la demanda 
y otorgar al trabajador demandante más de lo que pide, si aparece 
probado su derecho. Es, por lo tanto, marcadamente inquisitivo. Con
serva del acusatorio su forma oral y la necesidad de la demanda. 

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

Esros procesos tienen las características del civil moderno; los dos 
últimos presentan generalmente mayores facultades inquisitivas en ma
teria de pruebas y en lo relativo a su iniciación de oficio. 

f6 CoUTUR&: Estudios de derec1w cWil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1948-1950, 
t. I pAog. 313_ 



CAPÍTULO V 

LOS DOS SISTEMAS FUNDAMENTALES PARA 
LA REGULACION DE LA PRUEBA JUDICIAL 

21. Sistema. dispositivo o inquisitivo 

En algunas etapas históricas del derecho procesal se ha aplicado el 
principio dispositivo, que en sentido amplio pretende dejar en manos 
de los particulares toda la tarea de iniciación, determinación del con
tenido y objeto e impulsión del proceso y de aportación de las pruebas, 
y en otras, en cambio, se le han otorgado al juez facultades en esos 
diversos aspectos. 

Esos sistemas son fundamentales para la regulación legal de la 
cuestión probatoria del proceso, tanto civil como penal, y, por lo tanto, 
para la conformación general del procedimiento, cuyo aspecto quizás 
más importante es el de las pruebas, ya que de ellas depende el buen 
éxito o el fracB.l'lO de aquéL 

No existe, como hemos visto, una evolución histórica uniforme en 
esta materia, mas puede afirmarse que el camino del progreso va hacia 
el proceso inquisitivo y con libertad de valoraci6n 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 procesos lahoral y fiscal se admite sin objeciones. En 
cambio, ha sido tortuoso y difícil cl camino que han tenido que recorrer 
los juristas para llegar a la implantación de ese principio en el proceso 
civil; no obstante, ya aparece consagrado, entre otros, en los modernos 
códigos de Alemania, Italia, Austria, Rusia, Brasil, Argentina, México, 
Portugal, Francia y, tímidamente como norma de excepción en muchos 
otros más viejos como el cspañol y l>l colombiano, a través de las provi
dencias "para mejor proveer", que por lo general la jurisprudencia 
aplica con criterio extensivo, para obtener la máxima amplitud de las 
normas legales que las autorizan. 

Limitándonos al proceso civil, pasamos a examinar las opiniones 
más autorizadas sobre el particular y a Clxponer nuestro criterio sobre 
punto de tanta importancia. 
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22. Los dos aspectos del principio dispositivo 

Nos .parece indispensable llamar la atención sobre la existencia, no 
discutida por los procesalistas contemporáneos, de dos aspectos en lo 
que generalmente se denomina principio dispositivo. El primero de 
ellos mira a la necesidad de la demanda para la iniciación del proceso, 
lo mismo que a la obligación del juez de limitar su decisión a las peti
ciones del actor o principio de la congruencia, que es un desarrollo del 
anterior (en Europa se incluyen las excepciones pro.puestas por el de
mandado, pcro preferimos el sistema colombiano, que deja en libertad 
al juez para declarar oficiosamente las de fondo que encuentre proba
das, salvo las de prescripción y compensación). Dichos requisitos se 
cxpresan en los aforismos latinos ne procedat iudox ex officio y ne eat 
iu.dex uUra petita partium. Y mira también al derecbo de las partes 
para disponer del proceso, poniéndole fin por desistimiento o transac
ción. Estos puntos deben conservarse. El segundo aspecto se refiere ti 

los poderes exclusivos de las partes sobre el elemento probatorio del 
proceso, y deja al juez inerme ante el combate judicial, que reviste así 
un interés netamente privado; en este aspecto no hay razón para que 
hoy subsista. 

Suele incluirse en el principio dispositivo la obligación del juez de 
fallar conforme a lo probado en el juicio, que implica la probibición 
de tener en cuenta sus conocimientos personales (con excepción de los 
casos 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 más bien se relaciona con el principio de contradicción y 
con el que prohíbe condenar sin haber oído y vencido en juicio. El po
der de disposición por las partes del elemento de becho del proceso, 
está comprendido en el principio de la congruencia y oorresponde al 
primer aspecto, puesto que las peticiones se vinculan a los hechos prin
cipales que les sirven de causa peten di, si ésta se entiende como alegación 
de los hechos materia del litigio; si se contemplan las pruebas de los 
bechos, forma parte de la disposición de éstas (segundo aspecto). 

El primer aspecto se relaciona con "el poder reconocido a los par
ticulares para disponer de la propia esfera jurídica" de que habla la 
exposición de motivos al actual Código de Procedimiento Civil italiano, 
o "la autonomía negocial reconocida al particular sobre la propia esfera 
jurídica", a que se refiere CALAMANDREI1. Pero, como muy bien lo ob
serva CARNACINI 2, comentando las dos citas anteriores, en estricto dere
cho esto no constituye ningún principio procesal, porque son cuestiones 
que están antes y fuera de la estructura del proceso y que miran a la 

1 CALAllANDREI: 11I8tituoi{)ne8 de duretiho p!"ouaal ci1¡iZ, Buenos Aires, Edit. 
Depalma, 1943, t. I, núm. 58. 

2 CARNACINl: Tutela j'IWisdkoi<:mal y técnico del proceso, México, "Revista de 
la Facultad de Derecho", oet.·die., 1953, págs. 149·160. 
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disponibilidad del dcreeho subjetivo material que prrtrnde el actor j si 
bipn se utiliza la tut.ela juri~diccional, no ¡medpn confundirse con el 
instrumento o proceso, ni las características de ese instrumento, con esa 
facultad de disponibilidad que forma parte del ejercicio del derecho 
material. Es también el criterio que expone CALAMANDREI, cuando dice: 
"El hacer valer un derecho en YÍa jurisdiccional es un modo de dis
poner de ese derecbo"3. 

Una magnífica exposición sobre el primer aspecto dispositivo del 
proceso civil y de cómo puede coexistir con facultades inquisitivas del 
juez para producir pruebas, se encuentra en la última obra del profesor 
francés Jacques NORMA~D 4. Distinguen muy bien los dos aspectos del 
principio dispositivo, el profesor portugués Joao DE CASTRO MENDES y 
el italiano Mauro CAPPELLETTI 5. 

Pero debe tenerse buen cuidado de no confundir la libertad dc 
decidir si se recurre o no a la vía jurisdiccional, que es efectivamente 
un aspecto del ejercicio o disponibilidad del derecho material, con cl 
instrumento que ese titular real o simplemente pretendido de tal derecho 
material utiliza para poner en movimiento la función jurisdiccional del 
Estado, o derecho de acción, cuya abSQluta independencia de aquel 
derecho es cuestión indiscutida actualmente 6. Sin hacer esta impor
tante distinción no se comprendería por qué puede producirse un pro
('eso mediante el ejercicio de la acción, a pesar de que el actor earezca 
tI,,1 derecho material que pretende. 

Es mejor eliminar del principio dispositivo los dos puntos que 
constituyen la primera fase explicada, para limitarlo a los últimos. 
Esto equivale a 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 para ser inquisitivo basta que se per
mita la investigaeión oficiosa de los hechos por el juez (su continuación, 
a pesar del desistimiento de la parte capaz, no es indispensable para 
que tenga esta fisonomía, aun cuando es un aspecto inquisitivo de] 
proreso). En todo caso, así deben entenderse estos principios en sentido 
estricto; sólo en sentido lato se vinculan a la iniciación y continuación 
oficiosa o no del proceso, y a la facultad de decidir ultra petita partium. 

Esto significa que los procesos civiles modernos (italiano, alemán, 

3 CALAMANDREI: Instituoomes de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. 
Depalma, 1943, t. l, núm. 58. 

" JACQUES NORMAND: Le j'l1ge et le Zitige, París, Lib. Générale de Droit et 
Juris., 1965, págs. 41-160. 

ft JOAO DE CASTIlO MENDES: Do CDMeilo de prot'a em proce88o mvile, ed. cit., 
núms. 21-24; CAPPELLE1"l'1: La te,stimonwnza de/la parte nel sistema dell'omlitii, 
ed. Milano, 1962, t. 1, págs. 353-373_ Ultirnlimente en su libro Proeesso e ideologie, 
Edit. Mulino, BGlognli, 1969, Le gra7ldi te7ldiJn,¡;e evo!utive del pror;esso civile "el 
diritto oo7!l.ptlrato, e "Iniziative prGba.torie del giudice e bas! preginridiehe dellll. 
struttura del proeesso", pAga. 143-253. 

6 D&VIS ECB¡lJiDfA: Tratado, t. l Y NOcÑJ'M8 generales de derecho procesal 
civfZ, citas anteriores. 
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francés, austríaco, argentino, brasileño, mexicano, ruso, etc.), son pro
cesos inquisitivos, sin que por ello se les haya privado a las partes del 
derecbo a aportar pruebas, e inclusive, sin que deje de existir la carga 
de la prueba, desde el momento en que se corre el riesgo de su falta si 
el juez no las decreta oficiosamente, por desconocerla o por falta de 
iniciativa, como lo observan atinadament-e muchos autores 1. Los demás 
códigos consagran procesos mixtos, por las facultades para mejor pro
veer y otras iniciativas que se permiten al juez. El proceso ci'vil total
mente dispositivo no existe ya. 

23. Objeciones al proceso civil inquisitivo, en materia de pruebas, 
y su refutación 

Las objeciones contra las facultades oficiosas del juez en la produc
ción de la prueba para el proceso civil se redncen a éstas: que se trata 
de un litigio de interés privado, y que, por lo tanto, las partes deben 
ser libres de manejarlo según su leal saber y entender; que se perju
dica a la parte desfavorecida con las pruebas decretadas de oficio, y 
que, por consiguiente, el juez debe permanecer inactivo y limitarse a 
juzgar con base en las pruebas que las partes le aporten, para no romper 
su indispensable imparcialidad o neutralidad 8. 

Tales razones son de tan débil contextura, que no resisten el menor 
análisis. Se basan en la tesis, ya completamente rectificada, de que el 
proceso civil es un negocio particular y con un fin privado: la defensa 
de los intereses particulares. Pero hace ya más de cincuenta años que 
la doctrina universal arcbivó esa concepción privatista y la sustituyó 
por la publicista, que "Ve en el proceso civil el ejercicio de la jurisdic
ción del Estado, tan importante y de tan profundo interés público como 
en el proceso penal, e igualmente le señala un fin de interés público 
° general: la recta aplicación de la ley material y la administración de 
justicia para la paz y la trauquilidad sociales. 

Refutado el viejo concep"to privatista del proceso civil, caen por 
su base los argumentos de quienes desean mantener maniatado al juez 
ante el debate probatorio. Porque si hay un interés público cn 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 las partes 
afirman en oposición, y nadie puede alegar un derecbo a ocultar la 
verdad o a cngañar al juez con pruehas aparentes u omisiones de otras; 
la imparcialidad del funcionario consiste en aplicar la ley al dietar sen
tencia, sin que en su criterio pesen otras razones que sus conocimientos 

1 SEKTls MELENDO: El proceso rivil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1957, p€o.g. 162 
Y eitfl.ll en el núm. 754 b. 

8 PLANIOL Y RIPERT: TrataiW teórioo·práctico de derecho civil, Lo. Habana, 
Edit. Cultural, t. VII, p€o.gs. 758 y 759; BONNIEJ!.: De las prvebas C"Il derecho civil 
y penal, Madrid, Edit. Reus, ]913-1914, t. I, núm. 97, pág. 146. 
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jurídicos y las conclusiones a que llegue dE'spués 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, si se con_ 
cibe la jurisdicción como un deber del Estado frente al derecho de 
acción del particular y no sólo 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 9, 

Como lo observa muy bien CARNACINl lO, la disponibilidad del dere
cho material discutido en el proceso civil, nada tiene que ver con la 
disponibilidad de los medios probatorios para establecerlo; por lo cual, 
aun considerando que el proceso civil versa sobre cuestiones de interés 
privado y dereehos de libre disposición de las partes (lo que no es 
cierto en muchos casos) y olvidándose de que tiene un objeto y un fin 
de claro interés público (la recta aplicación de la ley y el ejercicio de la 
jurisdicción del Estado a los litigios privados), 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 política, y, más concretamente, el prin_ 
cipio de la igualdad de las partes en el proceso, se garantizan y se hacen 
efectivos otorgándole al juez facultades para que triunfe la verdad y la 
justicia, en vez de la habilidad o el poder económico (respetando el 
derecho de la parte a iniciar o no el proceso respecto a nna determinada 
pretensión suya), con lo cual se consigue que no fracase el fin de inte
rés general que se persigue con el ejercicio de la jurisdicción, por el 
descuido, la irresponsabilidad o la ignorancia de un apoderado. Creer, 
como MITTERMAIER 11, que a los gobiernos monárquicos de autoridad 
absoluta corresponde el proceso inquisitivo y a las democracias el pro
ceso acusatorio, que depende de la iniciativa particular, es un gran 
error, ocasionado por la influencia del individualismo político y filo
sófico, muy en boga en su tiempo, y por el olvido de la realidad socio_ 
económica; es tanto como sostener que la democraeia consiste en la 
absoluta autonomía de las voluntades individuales para que el débil 
y menesteroso goce de su ficticia libertad al convenir las condieiones de 
su contrato de trabajo o en abandonar al pueblo ante los monopolios 
y explotaciones organizadas de los artículos de primera necesidad para 
que se produzca el libre juego de la oferta y la demanda. Haee por 10 
mImos medio siglo que los Estados abandonaron, en buena hora, esa 
concepción romántica pero engañosa de las libertades y la democracia. 

{I DEVIS ECHANDfA: Tratado de dlf'feeho procestU oi1Jil, ed. cit., t. I, núme· 
ros 42, 61 Y 62; Nocio'1les glJ1'ierales de derecho proceStU, ed. cit., núms. 20, 21, 
56 Y 86. 

10 CAfl.NACINI: Tutela j~l1'i8diccw'llal y tél.m.ica del proceso, Méxieo, "Bevi.st!l. 
de le. Facultad de Dereeho", ed. cit., pág. 173. 

11 Ml'l"I'ERMAlER.: Tratado de la pr1óeba en matCTia crl'mifLGl, Madrid, Edit. 
Reus, 1959, 9ª ed., pág. 24. 
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No comprendemos por qué no deba suceder lo mismo en el campo del 
proceso. 

Esta opinión tiene abundante respaldo en la literatura jurídica 
contemporánea 12. 

24. PaÍlIes que 10 han consagrado 

Al estudiar las pruebas judiciales en el derecho moderno se ve 
que en los códigos de los países que marcan la mayor evolución de las 
ciencias procesales, se ha consagrado ya el principio inquisitivo en ma
teria de pruebas para el proceso civil, tal eomo ocurre en Alemania, 
Italia, Austria, Rusia, Portugal, 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 consagró primero en varios de los 

12 En Argentina: RonRlGUEZ, CAfl.WS A. y Pl:ÑA, JUAN L.: DerecM procesal 
civil, Bnenos Aires, Edit. Abeledo·Perrot, 1956, pig. 65; FOJl.NAT'l'l: Estudios de 
derecho procesal, Buenos Aires, Edit. Valerio Abeledo, 1956, pág. 151; SENTfs 
MELENOO: El prOt:68<! civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1957, pág. 155. En Uruguay: 
COU'l'URE: Eaudios de derecho proceStJ! civ1I, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1948·1950, 
t. n, págs. 137·139 y 313·32J. En Brasil: LorES DA CosTA: Direito processual ~il 
brwileiro, Río dc Janeuo, Edit, Rev. Forensc, 1959, t. lII, pág. 188; PONTES DE 
MIB.ANDA: Comentarios ao cod(qo prOGeSso oivil, Río de Jllneiro, Etlit. Rev. Forense, 
1958, 2~ ed., t. JI, págs. 22G-221, y t. III, pág. 275. En Europa: FEYECH: Derecho 
procesal penal, Ba.rcelona, Edit. Labor, 1960, 3~ ed., pág. 57G; PRIETO CASTRO; 
DCT"echo procesal civil, Madrid, 1964, t. I, págs. 349·350; DE Lr.. PLAZA: Derecho 
procesal civil, Madrid, Edit. Rev. de derecho privado, 1954, t. I, págs. 441·448. En 
Portugal: CASTRO MENDES: Ob. cit., pág. 159·161. En Italia: PESCATORl!;; Expos. 
Compen4., Tormo, 1B64, vol. I, págs. 72 Y 7J, cita. de LF;SSONA, en Teoric. general 
de la prueba en dCT"echo oi1.-il, Madrid, Edit. ReU3, 1928, t. I, pág. 54; LESSONA: 
Temia genCTcil de la prueba en dm-echo civil, Madrid, Edit. Reus, 192B, t. 1, núme' 
ro 56, pág. 60, Y núm. 57, pág. 63; MICH)i"LI: La oorga de la prueba, Buenos Aircs, 
Edit. Ejca, 1961, UÚlllS. 32 y 40, págs. 215 y 248; C.uNAClNI: Tutela jurisdixicnal 
y té0-n.4ca del proceso, t. lIT, núm. 12, págs. 97, 171·172 Y 182; GalsPINONI: Verso 
l'ünifiooei0'n8 legislati1:a de la procedwa civile e penale, en "Ann. dir. comp.", 23, 
1946, pág. 174, cita de CAfl.NACINI, ed. cit., pág. 172; CA!l.NELUTTI: Sistema de dere· 
cho procesal civil, Duenos Aires, Edit. Uthea, 1944, pág. 72; Rocco: Trattllto di 
diritto process'lWle civile, Torino, Utet, 1957, t. n, págs. 145 Y 146; GUA!l.NIEIU: 
Las influfl1lcias del derecho civil en el derecho penal, México, 1952, págs. 6B·71; 
AURELIQ SCARDACCIQNE: Gi.wisprudel'l/lll sistemativll oivile e comm.eroiale, Le Prove, 
ed. Torino, 1965, págs. 15·16. En Alemania: SCHONKE, cita de CARl'ELUTTI, en 
Sistema de derecho p-roce3IJI civil, Buenos Aires, Edit. Uthea, 1944, nota 7B, pági· 
na 137; RoSENS~~RO: Tratado de derecho procesal üWil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1955, t. 1, págs. 386·392. En Francia: SIC .. U!.D: La preu"lle en justtc.c, Paris, Librauie 
do Journal des Notaires, 1960, págs. 2·10; BARTIN: Comentario al "úm.. 749 del 
(!U,1"$O de dCTecno ci"llil de A-abri et Bau.; NORMAND; Le j-uge et le liti-ge, Paria, Lib. 
Générale de Droit et Juris, 1965, págs. 339 y 385·395; BLANC: La nDUvelle proee· 
dwe cWwe, París, 1959, págs. 130-131; CoRNU et FoYEll.: Proced1J/r8 oivile, París, 
1958, págs. 103 Y 368. En Venezuela: Jost BoDlI.t(lUJ;Z UII.RACA: Autvridad del 
j'Ue;: y principio di.spoll"itivo, ed. Universidad de Carabobo, Valencia, 1968. En 
Italia. también: MAURO CAPELLE1"1'l: Proces$O e Ideologie, estudios citados, Bo· 
logno., 1969, págs. 143·215. 
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Códigos de Provincias, como el de Buenos Aires y Santa Fe, y última
mente en el nuevo C. de Pro C. y Co. para la Nación, ley 17.454 de 1967, 
arta. 36, 2;Q, y 378, Y en varios posteriores para las Provincias). En 
muchos otros países, como España, Colombia y Venezuela, se otorga 11 

los jueces más limitadamente esas facultades, a través de las llamadas 
providencias para mejor proveer, que la jurisprudencia se ha encargado 
de aplicar con la mayOr amplitud. En los Estados Unidos de Norte 
América, pese a la indudable preponderancia de las partes en la direc
ción del proceso, existen abundantes facultades inquisitivas del juez 13, 

En España, el extraordinario desarrollo que ha tenido el estudio del 
derecho procesal con GUASP, FAIREN G'C"ILLES, DE LA Pr,AZA, PRIETO 

CASTRO, ARAOO¡<ESE, FEXECH, HERCE QUEMADA, G6?dEZ ORBANEJ,\ Y 

'Jtros, no cstá de acuerdo con el sistema legislatho vigente para el pro
ceso civil, que se está tratando de modernizar en las reformas actual
mente en estudio. 

25. Sistemas de la tarifa, legal o de la libre valoraci6n de las pruebas 
por el juez 

Es esta la segunda característica fundamental de la regulación 
legislativa, o sea, del aspecto político de la prueba judicial. J.las legis
laciones y, en ausencia de P.'itas, las costumbres judiciales, han regulado 
esta materia, en una una 11 otra forma, desde tiempos antiquísimos j y 
lo han hecho, ora sujetando al juez a reglas abstractas preestablecidas 
que le señalan la conclusión que forzosamente debe aceptar en presen
cia o por la ausencia de determinados medios de prueba, o, por el con
trario, otorgándole facultades para que haga nna valoración personal 
y concreta del material probatorio. Es lógico presumir que la tarifa 
legal corresponde a civilizaciones organizadas jurídicamente, porque im_ 
plica una regulación normativa más o menos minuciosa, que no se con
cibe en sociedades primitivas. 

En el capítulo anterior vimos la aplicación quc estos principios 
han tenido en los distintos países desde la antigüedad clásica. Ahora 
procuraremos determinar mejor su verdadero significado y las conse
cuencias que de ellos se deducen, 10 mismo que explicar las razones quc 
suelen exponerse en defensa de cada uno, y nuestras conclusiones al 
respecto. 

26. La. tarifa legal, malllam&da. sistema de las pruebas legales o prue
ba. formal. Qué debe entenderse por "prueba legal" y por 
"prueba formal" 

Los autores suelen hablar del sistema de las pruebas legales en 
oposición al de la libre apreciación, denominado también del Íntimo 

111 WlGlolOflE: Coae ot el,jdence, Boston, Little BrowI! and Co., 1942, pli.gi· 
DaS 23, 489 Y 534. 



TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 85 

convencimiento o la convicción moral o la apreciación razonada 14. Pero 
por pruebas legales se entiende lógicamcnte las que de acuerdo con la 
ley son admisibles en juicio penal, civil o de otra naturaleza, esto es, 
que existe prueba legal siempre que la ley señala los medios probatorios 
admisibles, sea en forma taxativa o permitiendo la inclusión de otros, 
a juicio del juez, en oposición a la prltcba libre, que implicaría el dejar a 
las partes en libertad absoluta para escoger los medios con que pretendan 
obtener la convicción del juez, respecto de Jos hechos del proceso. Por 
esta razón creemos que resulta inapropiado e inconveniente denominar 
pruebas legales al sistema de la regulación legal del valor de convicción 
de los medios de prueba; se trata de dos aspedos diferentes de la cues
tión probatoria, y si bien la regulación legal del valor de comicción o 
del mérito de los medios implica la fija(~ión taxativa de éstos, puede 
existir libre apreciación a pesar de quc se señalen los medios admisibles 
en juicio, como sucede en la mayoría de los procedimientos penales y cu 
muchos ch·Hes de la actualidad (cfr., nÍIm. 23). En realidad, desde los 
tiempos más antiguos ha existido la prueba legal, como nosotros la en
tendemos (lo eran las ordalías y los juicios de Dios), y se conserva en 
los códigos modernos; sólo ha variado el carácter taxativo o enunciativo 
de los medios que la ley reconoce como admisibles, tanto en el proceso 
civil como pn el penal. También FE:\ECIl 15 advierte que "no ha de con
fundirse la llamada prueba legal con las reglas legales de valoración 
de la prueba ". 

Hay quienes hablan de prueba formal 16 o de reglamentación for
mal de la pnteba 11 para referirse al sistema de regulación normativa 
de su apreciación, pero nos parece que la prueba es formal desde el 
momento en que la ley exige ciprta ritualidad para su práetica o su 
aducción al proceso, ~omo sueede en la generalidad de las legislaciones, 

14 RICe!: Tratado de las pl'l/ebas, Madrid, Edit. La Espa.ña Moderna, s. r., 
t. r, núm. 2; MITTERMI\lER: Tratadc de la prueba en materia crimiml1, ed. cit., 
t. r, pág. 10; CO!':TCRE: Ed. (~it., t. n, pá¡;;. 84; CHlOVI-;lmJ\.: Principies de derecho 
procesal, t. II, núm. 5r1, págs. 280 y 281; GUAflF: Habla de "si,stema de la pr~ebo 
legal Q tasada", Derecho pnu)cllol <:iril, ed. cit., pág. 350; DE LJ\. PL"ZJ\.: Derecho 
procesol civil, MlLdrid, Rl'\". de derecho privado, 1954, t. r, pág. 462; GORPBE: 
Critioo del testimonio, Marlrid, Edit. ReWl, 1962, pág. 34; RoSENBES<l; La carga 
de la prueba, ed. cit., pág. 57; CARNELUTTl: Si.9te1/la de derecho procfsal civil, 
Buenos Aires, Edit. l1thca, 1944, t. I, pág. 743, 8tudi di di¡-. vro., 1928, t. n, pá· 
gina 81, e In.9titl/eiona del nI/ao procl;.~o ciril, Buenos Aires, 1959, t. 1, pág. 263; 
FRA~¡ARI:'>O nr.1 :MALATEST.\: Lógica. de la,~ prvobas en materw criminal, Bogotá, 
Erlit. Temis. ]964, t. J, págs. 41 y 42; Jr.AN SICARD: La prC"1)e en jUlltice, Parí~, 
Libra.irie du Journal des Xotain', 1!l60, pá~. 18·21; CARLO FUB.No: ClJ1ltdbutQ allo; 
leona della prova legale, ed. CEDA~I, 1940, núlllS. 32·35, pága. 131·146. 

15 FENECH.; Derf'cho proccsal penal, Barcelona, Edit. Labor, 1960, ed. eit., 
t. 1, pág. 5B2. 

16 VISHl""SKI: La teo'rw de la prueba en el derecho so¡;iitico, Buenos Aires, 
F,dit. XUIlVO Derecho, 1951, pág. 99. 

17 FLONlAN: Drlle pnJfe pe'Mlí, Milano, Istituto Editoriale Cisa.1pino, 1961, 
núms. ]39 y 140. 
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tanto en el proceso civil como en el penal, sin que esto excluya el sistema 
de su apreciación libre. En consecuencia, creemos que se trata de dos 
aspectos diferentes de la prueba judicial, y que es un error usar en tal 
sentido estas expresiones. 

Para distinguir la política legislativa de apreciación de la prueba 
en juicio que reglamenta el mérito de los distintos medios aducibles, es 
mejor hablar de sistema de la tarifa "legal de lM pruebas, como también 
suele denominársele 18, porque así se especifica claramente su signifi
cado, o de sistema de la prueba tasada, como otros prefieren designar
lo 19. Preferimos la primera denúminación, aun cuando gramatical y 
jurídicamente son análogas. 

Con todo, creemos eonveniente hacer una aelaración: los sistemas 
probatorios bárbaros, que daban por demostrada la verdad según el re
soltado de experimentos de fuerza, habilidad o suerte, ~omo las ordalías, 
las pruebas del fuego y el agua hirviente, los duelos judiciales y el tor
mento, eran sistemas de tarifa legal, puesto que el juez no podía desco
nocer la conclusión, favorable o desfavorable para el acusado, ya que 
no tenía ninguna libertad de criterio. Debe, pues, distinguirse la tarifa 
legal basada en el fanatismo y la ignorancia, de la que, como conse
cuencia del estudio del derecho romano y de la labor de los canonistas, 
se elaboró sobre bases jurídicas y lógicas, para sustituir precisamente 
a aquélla. Cuando en este libro nos referimos a la tarifa legal o a la 
prueba tasada, ha de entenderse que se trata de la st'gunda; en el mismo 
sentido lo hacen generalmente los autores que hablan del sistema de la 
prueba legal. 

A continuación estudiaremos algunos aspectos de este sistema; 
a) No existe un sistema mixto. La tarifa legal puede ser total o 

parcial, pero existe en ambos casos. Di~ho en otros términos, la ley 
puede otorgarle al juez cierta libertad de apreciación respecto a algu
nos de los medios admitidos, como sucede en Colombia y en España para 
el contenido de la prueba testimonial o pericial, en cuanto a la apre
ciación de la razón del dicbo y de la fundamentaci6n del dictamen y 
en otros puntos, mas por esto no deja de existir tal sistema. Algunos 
bablan, por ello, de sistema mixto, pero creemos que se trata apenas de 
una tarifa legal atenuada. 

Las pruebas se aprecian por el juez libremente o con sujeción a 
reglas legales previas; no bay sistema intermedio o mixto, pero sí ate
nuaciones de la tarifa legal. Sin embargo, creemos que las normas 
legales sustanciales que exigen determinadas formalidades para la vali
dez de ciertos actos o contratos no se oponen al sistema de la libre valo
ración judicial de las pruebas, porque contemplan un aspecto difcrente: 

18 ROCHA: Derecho probatorio, Bogotá, edie. de la. Faculta.d de dereeho del 
Colegio del Rosario, 19G2·1963, págs. 78 y 83. 

1\1 FE);ECH: Ob. eit., t. I, pág. 61S; GUASP: Dereoho procf;sal civil, Madrid, 
Instituto de };studios Políticos, 1962, pág. 350. 
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la capacidad de producir específicos eÍectos jurídicos materiales, co
mo la compraventa de inmuebles o la promesa. de contrato, cuando, como 
sucede en Colombia, se exige escritura pública para la primera, o pri
vada para la segunda (cfr., núm. 27 e). La ley procesal puede otor
garle al juez libertad para apreciar el contenido de esos documentos 
necesarios para la validez del contrato, sin someterlo a respetar su te
nor literal. 

Apreciado en su conjunto y como unidad, el sistema es o no libre 
y, por lo tanto, no puede ser mixto. Cuando se habla de sistema, se debe 
entender por éste el conjunto de normas y la posición del juez frente 
a las leyes sobre pruebas en general, que sólo puede ser de libertad o 
de vinculación a sus normas en la tarea de apreciar el conjunto de 
pruebas aportadas al proceso. Si se considera cada medio en parti
cular, no es posible negar que puede consagrarse la libre apreciación 
para unos y la tarifa legal para otros, y únicamente en este sentido 
puede hablarse de sistema mixto, como lo hace FURNQ para calificar el 
vigente en el anterior código italiano 20. 

Tampoco existen otros sistemas, como veremos en el número si
guiente. 

b) La motivcu.:ión de la sentenci-n no es característica de la tarifa 
legal. El proceso inquisitorio impuso al juez la obligación de motivar 
sus decisiones, especialmente para explicar las pruebas en que se funda 
la conclusión adoptada, como una garantía de respeto a las normas le
gales que las regulan, lo que sin duda constituyó otro apreciable avance 
en la historia del derecbo procesal posterior al imperio romano (cfr., 
nÍlm. 17). Algunos autores han visto en esta exigencia otra caracte
rística del sistema de la tarifa legal y una de sus ventajas. ASÍ, MITTEE_ 

MAIEE, al exponer las ventajas del sistema, dice: "La teoría legal da 
por resutado inmediaw que es de grande importancia la exposición de 
los considerandos de la scntcncia"21; y en otro lugar afirma: "No 
puede dejársele a estos jueces el derecho formidable de decidir de una 
manera absoluta las acusaciones entabladas contra los ciudadanos, sin 
ser eompelidos a motivar su sentencia." 

Pero el mismo autor critica más adelante el sistema de la "convic
ción Íntima" del jurado, porque "otorgar nI juez el derecho de deeidir 
libremente, y sin dar cuenta de sus motivos, de la culpabilidad de sus 
conciudadanos, es concederle un derecho formidable de vida y muerte, 
que nunca ha poseído un soberano con tal extensión" 32, Y observa que 
"lo qUE se entiende por las palabras Íntima convicción, aplicadas al 
jurado, no puede aplicarse del mismo modo a los jueces ", porque es 

20 FuItNO: Co-ntributo, cit. núm. 35, pág. 146. 
21 MIT'rERMAIE!I.: Tmtooo de la prueba C7I materia criminal, eil. cit., t. l, 

págs. !lO y SI. 

22 MITTKRDIAIER: Ob. cit., pág. 107. 
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preciso que éstos consignen los motivos de la sentencia 23. Luego la pre
aencia o ausencia de motivaciones distingue el sistema del jurado de 
conciencia del que limita al juez profesional la misi6n de administrar 
justicia, pero no los de tarifa legal y libre apreciación por jueces o ma
gistrados. Precisamente MITTERMAIER se inclina por el segundo, con la 
obligación de motivar los fallos y sin olvidar la conveniencia para los 
jueces de que "una teoría de la prueba, basada en la experiencia de los 
siglos, les sirva de guía en sus investigaciones" (de guía, no de impo
sición). Enrique FORNATTl dice, en el mismo sentido 24: "Sana crítica, 
libre convicción o convicción sincera, siguifican, es cierto, que el ma
gistrado no está sometido a ataduras o preconccptos legales que le fijen 
a pri~ri el valor de la prueba, pero la apreciación que baga sobre ese 
\'alor debe ser razonada o exteriorizada." 

Basta recordar que los procesos penales y civiles, basados en el sis
tema de la libre apre<'iación de las pruebas, exigen la motivación de la 
sentencia, y que es ésta una garantía constitucional del debido proceso, 
expresamente consignada en las constituciones de algunos países, como 
el nuestro lliS, para que no quede duda alguna sobre la anterior conclusión. 
Aun en el juicio por jurado puede exigirse, como sucede en Colombia en 
mat.eria penal, que el juez dicte sentencia para acoger o rechazar por 
contraevidente el veredicto, motivando en ambos casos su decisión. 

c) Justificación IH'stórica del st"slema de la tarifa legal. Mucho se 
ha discutido sobre la conveniencia y las ventajas de este sistema, espe· 
cialmente confrontándolo con el de la libre apreciación que existió en el 
antiguo derecho romano (cfr., núm. 16) y que fue impuesto primero 
'para el proceso penal, a partir de la Revolución francesa, y más tarde 
introducido para el civil en los códigos modernos, como vimos en el capí
tulo anterior. Surgen varios interrogantes: & Es mejor el sistema de la 
tarifa legal que el de la libre apreciarión por el juez Y ¿ Qué razones 
militan en pro y en contra de aquól? Creemos que vale la pena examinar 
este interrogante. 

Históricamente, el sistema dp la tarifa legal de las pruebas, intro
ducido por el proceso inquisitorio que sustituyó, luego de larga lucha, 
al acusatorio del período primitivo posterior a la caída del imperio ro
mano, representó un avance trascendental en la administración de jus
ticia y en el ordenamiento jurídico general de los Estados, al desalojar 
los medios bárbaros y fanáticos que caracterizaron este último proceso, 
como lo expusimos anteriormente; de manera que, por el aspecto histó
rico, la tarifa legal merece toda clase de elogios y nadie puede negarlo 
sin demostrar crasa ignorancia. 

23 MITTJ:R/dAIER: 01.>. cit., pág. 109. 
24 EIHllQUE FOR~AT'I'I: Estudios de derecho proCC8al, Bueno.s Aires, Edit. 

Ynlerio Abeledo, 1956, pág. 145. 
2~ DF.\"If; ECHAKDrA: Tratado, i'tl. cit., t. ], núm. 42 y t. IV, núm. 547 y 

Nocuml's .1en'},·ok.~, ("(1. eit., núm. 19. 
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Como explica FLORIÁN 26, este método se inl:.er.pretó, no corno coer
ción a la conciencia del juez, sino como eficaz defensa del acusado frente 
al juez y como ayuda para éste, al suministrarle los resultados de la 
experiencia secular y colectiva, debidamente codificada. En el mismo 
sentido se expresan C. F'CRNO 27 y Alessandro GIULIANI 28. El primero 
dice: "El criterio sobre el cual el legislador funda su valoraci6n, es un 
criterio de uniformidad o de normalidad, obtenido de id quod plerunque 
accidit. Normal es que quien reconoce hechos en su contra diga la ver
dad; normal es que el documento público atestigüe fielmente la verdad 
de los actos que constituye; normal es que, según una ley de causalidad 
jurídica necesaria, la existencia de ciertos hechos demuestre la exis
tencia de otros hechos diversos y distintos; normal, en fin, es que quien 
presta juramento bajo compromiso de honor, por solicitud del adver
sario o por disposición del juez o bajo el riesgo de incurrir en una 
sanción penal, no jure en falso." El segundo manifiesta: "I~a teoría 
moderna de la prncba legal tiende a asegurar la certeza y la economía 
de la investigación; el legislador, falto de confianza en las deducciones 
del juez, le ha impuesto una lógica oficial. Y el criterio sobre el cual 
funda el legislador su valoración, es un criterio de uniformidad y de 
normalidad obtenido de lo que id qWJd pleronque accidit. Y, por este 
Ilspecto, la valoración del legislador pretende ser objetiva en oposición 
a la del juez, que (desde este punto de vista) aparece suhjetiva y ar
bitraria. 

Frente al sistema de libertad de criterio para el juez penal y eivil 
en el derecho moderno, es cuando cabe discutir su conveniencia o sus 
desventajas; esto es, a partir del momento histórico en que el proceso 
inquisitorio, con su tarifa de pruebas, había cumplido su misión de 
civilizar la administración de justicia en los pueblos europeos que lu
cbaban por surgir de las ruinas rle la cultura latina clásica y de la 
barbarizaci6n del Occidente. Pero el sistema tiene, sin la menor duda, 
amplia justificación histórica. 

Jeremías BENTHAM 29 elogia la aparición del sistema de las pruebas 
reguladas del proceso penal inquisitorio, con estas palabras: "Analizar 
los motivos, discernir los diversos grados de intención, desembrollar las 
causas que influyen sobre la sensibilidad, valorar un testimonio frente 
a otro, sopesar un testimonio particular contra una probabilidad gene
ral, representa operaciones que suponen un gran estudio del corazón 
humano. A medida que esos conocimientos sico16gicos fueron desarro
llándose, se han abandonado aquellos medios singulares y extravagantes 

26 FUJRIA:<:: Del/e pm,·c p~na!i, ed. cit., núm. 167, nota 8~. 
21 FURl'O: Contribulo "Ha IcoTla deUa prava lega/e, Padol"a, CEDAM, 194.0, 

pág. 159. 
28 GIl;LIANI: II ccmcetto di prQva, Milano, A. Giuffre Editore, 1961, pigi· 

nas 236·2a7. 
29 B¡';"'THA~¡: Tratado de 1(08 prud,(08 jUflici(lles, Buenos Ain'~, Edit. Ejes, 

1959, t. 1, pág. 43. 
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a los que se tenía que recurrir para la investigaci6n de las verdades 
legales: las ordalías, los combates judiciales, los juramentos expurgato
rios, las torturas. Los procedimientos han dejado de ser un juego de 
azar o escenas de juglería; los lógicos han reemplazado a los exorcistas 
y a los verdugos; el hombre vigoroso que habría defendido cien injusti
cias con el hierro en la mano, no se atreve a afrontar, en presencia del 
público, las miradas inquisitorias de un juez.)' 

Puede decirse que este concepto de BENTHAM es compartido por la 
unanimidad de los autores que han estudiado la evolución histórica del 
derecho procesal (cfr., cap. anterior) 3'0. Pero BE~THA)l rechazaba la 
reglamentación rígida legal y la calificaba de "manivelas con las que 
se conduco ciegamente sin conocer el arte", por lo cual roclamaba el im
perio de la lógica judicial 81. 

d) Ventajas o beneficios del sistema de la tarifa legal. Veamos 
ahora qué ventajas o henefieio>; permanentes suelen asignársele a este 
sistema, con prescindencia de la trascendental misión histórica que cum
plió, examinada en el punto anterior. 

Los autores suelen reconocerle las siguientes; facilita una mayor 
confianza en la justicia, al darle al pueblo el convencimiento de que 
las sentencias se someten a la ley; son formalidades "dirigidas a garan
tizar la salvación de la inocencia"; "libra a las sentencias de toda 
sospecha de arbitrariedad"; suple la ignorancia o la falta de experiencia 
de los jueces, con regla>; adoptadas como resultado de las enseñanzas de 
la experiencia, del estudio de la lógica y In sicología por personas doctas; 
orienta sabiamente al jnez para la averiguación de la verdad, evitando 
la. sobreestimación peligrosa o el rechazo injustificado de los medios de 
prueba aportados al proceso; permite que las sentencias sean uniformes 
en cuanto a la apreciación de las pruebas, ya que "el magistrado, aun 
novicio y poco acostumbrado a analizar claramente los movimientos de 
su conciencia, sin hacer otra cosa que seguir las prescripciones del legis
lador, se halla en posición de hacer en cualquier caso una segura apli
cación de las leyes eternas, de donde éstas se derivan"32; "el derecho 
prefiere la seguridad de la gmu mayoría a la justicia de un caso par
ticular" y con tal sistema se ha procurado "más que nna solución de 
justicia, una solución de paz", puesto que "las pruebas legales, en sí 
mismas, están más cerca de la paz que de la justicia" 33; el legislador 

30 Entre las obr!l.S recientes en que se beee la. defensa. histórica. de la. tarifa 
leg!l.J, se cuenta.n la. de JACQUES NORMArm: Le juge et le litige, ed. PflriS, 1955, 
págs. 233-320; Y ANDRÉ HUET: Les w"'flits des lois in matiere do prmwe, orl. Da· 
lloz, París, 19135, págs. 30-31 Y 36-37. Nota.ble es la. obra de CARLO FURNO: C01!r 

tributo GUa teoría dalla P'"0va legale, Padova, 1940, nÚImI. 2-7 y 31·33. 
31 BE:-¡THA~i: Ob. cit., Introducción, pág. VII. 
32 Las tras~ripciones son lIe MITTI-:R:llAIER: Ob. cit., págs. 73-79, pero sin 

que esto signifique que acoja el sistema puesto que lo consillera inconveniente, y 
útil Bolo como guia lid juez. Página 109. 

38 CoUTUrn:: Estudios, ed. cit., t. n, págs. 84 y 220. 
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parte "de consideraciones de normalidad general" al fijar abstracta
mente el modo de recoger determinados elementos de decisión 34; "es 
16gico que el legislador sea quien reglamente los medios de prueba desde 
que todo lo relativo a su admulibilidad, producción y eficacia probatoria 
interesa al orden público"3~; "incita a las partes a pro'eerse, en los 
límites de lo posible, de prnebas eficaces, y así facilita el desenvolvi
miento del proceso", y las aleja de pleitos temerarios, dándoles "los 
medios para reducir al mínimo las razones de incertidumbre", al faci
litar la previsión del resultado del proceso, satisfaciendo la necesidad de 
certeza, aun cuando para ello sacrifique la necesidad de justicia 36; 

garantiza una base cxtraprocesal de estabilidad y equilibrio en el ordpn 
jurídico, utilizando las reglas de experiencia constantes e inmutables 37. 

No puede negarse que el sistema de la tarifa legal trajo estas ven
tajas, no sólo en el momento de su implantación, sino durante mucho 
tiempo, debido a la escasez de jueces preparados en la ciencia del dere
cbo y sus complementarias, la lógica y la sicología. ¿Pero son realmente 
ventajas que todavía sólo pueden obtenerse con ese sistema t 

Creemos que la confianza del pueblo en las sentencias de sus jueces, 
lo mismo que en su imparcialidad y rectitud, depende mlÍS de la calidad 
humana de estos funcionarios que de la bondad del sistema legal que 
aplican, porque, como dijimos al estudiar el problema de "justicia y 
jneces", citando a SEXTÍS 1l:ELENDO, si bien se requieren normas proce
sales que sean aptas para el adecuado funcionamiento del órgano juris
diccional, la justicia es "un problema de hombres, más que de leyes" 38. 

La arbitrariedad de los jueces no se impide con una regulación legal 
minuciosa de la prueba, sino con una sólida formación moral en ellos, 
pues de lo contrario ya encontrarán supuestas razones jurídicas para 
darle apariencia de legalidad a su prevaricato; las mejores posibilidades 
de acierto radican en su preparación profesional, sumada a la obligación 
de explicar los motivos de su convicción y a la revisión por el superior 
en segunda instancia y en casación. La organización moderna sólo puede 
estructurarse teniendo como base la confianza en los jueces. 

Por otra parte, la mayor uniformidad de las decisiones judiciales 
en cuanto a la prueba se refiere, la seguridad de la mayoría y ]a paz 
social a que puede llegarse siguiendo las enseñanzas de la normalidad 
general que el legislador enuncia basado en las reglas de la experiencia, 
de que hablan MITTERMAIER, COGTURE y CmovENDA, se puede obtener 

34 CHIOVENDA: Principios de dcrec/w procesal, Madrid, Edit. R€us, 1941, 
t. n, núm. 59. 

3~ ALSlNA: Tratado de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
j 942, t. 11, p§.g. 178. 

8$ CABNELUTTI: Lezioni di diritto procesS1I.aZe civile, Pa.dova., CEDAM, 1931, 
t. nI, págs. 235 y sigs.; La pTl!eba civil, Buenos Aire~, Edi,·. Arayú, H);)5, pág. 2H3. 

37 :¡;'CRNO: OIJ. (!it., IIÚms. 2·7 y 33·40. 
38 DEVIS EClIANDíA.: Tratado, ell. cit., t. 11, nÍlm. 170 y Nociones .l!u¡erales, 

ed. (,it., núm. 14S; SENTís MELE:\UO: Teo/'ía y lmldira del pioceso, t. I, pág. 3. 
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mediante la enseñanza universitaria, complementada luego con la profe
sional a través de la jurisprudencia, de la sicología judicial, de la lógica 
y de las reglas de experiencia que la tradición jurídica haya recopilado, 
para que el juez se sirva de ese acervo como guía, sin perder su criterio 
personal ni convertirse en una máquina registradora de la ley. 

Sin embargo, nunca ha de olvidarse que no es la uniformidad sino 
la justicia. de las decisiones lo que importa, -:; que ésta se nleja de la 
sentencia en la medida que el juez se encuentra aislado de la realidad 
por las normas legales probatorias que le señalaD tipos abstractos de 
verdad, reñidos frecuentemente con la realidad de los hechos. 

Ko creemos acertada la afirmación de CAR~ELUTT¡ de que se satis
face la necesidad de certeza, aun t:uando para ello se sacrifique la nece
sidad de justicia, Si el proceso no conduce a la justicia, tampoeo puede 
haber garantía de certeza, por la posibilidad de que la habilidad o el 
fraude de las partes obtengan ante la pasividad crítica 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 oposición a la verdad real), no 
puede edificarse la certeza, así sea ella también aparente o formal, por
que existe mayor incertidumbre CU(lndo no se tiene confianza en la 
justicia del proceso. La necesidad de la certeza en las relaciones jurí
dicas sólo se obtiene con la cosa juzgada mediante la sentencia o los 
medios equivalentes (tr¡lDsaeción, caducidad y desistimiento, los dos úl
timos cuando implican la renuncia o la pérdida del derecho material 
pretendido), no con la previa fijación de valoraciones legales de los 
medios probatorios, y por eso los litigios no disminuyen con este sistema, 
como lo demuestra la experiencia contra la optimista presuución de 
CARNELUTTI. 

Hay un aspecto del comercio jurídico r de las instituciones en gene
ral, en el cual la form.alidHd preestablecida puede contribuir a la mayor 
seguridad, sirviendo a esa necesidad de certeza dI' que habla CARNELUTTI, 

rn vista de los eft'ríos sustan('ialcs que produce. observados por FURNO 

eu su obra que aeabamos de citar: es el fonnado por los acws jurídicos 
cuya validez se sujeta a detenninados requisitos formales, como la escri
tura pública, el acta. notarial, el documento privado, Según esto, la 
formalidad es indispensable para que se tenga la certeza de haber ad
quirido los derecbos O la situación jurídica respectivos, por ser requisito 
para la validez o existencia del aeta (efecto sustancial exclusivo de esta 
especie de prueba). Pero se trata de una regulación cxtraprocesal de 
los actos jurídicos, de naturll.leza sustancial, muy diferente de la valo
¡'ación procesal de los medios de prurha, a pesnr de que vincula al jucz. 
quien sólo pned(' ('ol1fli(l('rllr ('('lebrado el lIeto si s\' le presenta en la 
forma exigida por la lf'y, r no pnrde deseollfwerlo euando ésta se le 
aduzca (independientemente de sn validez intrÍnseea. que depende de 
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condiciones sustanciales. como el consen1;imient() libr(' de vicios y la capa
cidad de la persona). Por esto el sistema de la libre apreciación no se 
opone a la existencia de tales normas sustanciales, como más adelante 
veremos (cfr., núm. 27, punto e); son normas útiles y quizá necesarias 
en mucbos casos, que subsisten en los países que han incorporado este 
sistema al proceso civil (cfr., núm. 27, punto j). Es posible que la 
observación de CARNELtTTTI se refiera a esta clase de pruebas qu('. más 
técnicamente, son formalidades esenciales de ciertos actos jurídicos, y 
entendida así sería acertada, pues en tales casos sí se reducen al mínimo 
las razones dc incertidumbre al prever el resultado del proceso; pero si 
se aplica al sistema de la tarifa legal o prueba legal como él lo drnomina, 
rpsulta indudablemente equivocada. 

En cuanto al argumento según el cual se suple la ignorancia o la 
falta de experiencia de los jueces, si bien tuvo indiscutible yigencia 
hasta el siglo pasado, por la cscasez de profesionales del derecho, por 
el poco desarrollo de las enseñanzas uniyersitarias, de la doctrina y de la 
misma jurisprudencia, y por la carencia de medios de divulgación escrita 
de éstas, en la actualidad tiene relativa importancia. La función pri
mordial de las Cortes es la de uniformar la jurisprudencia 39 y la divul
gación de psta en gacetas, revistas, libros, e inclusive, en periódicos 
especializados es muy grande, lo mismo que la de las enseñanzas de 
profesores y autores, de manera que por este medio se reemplaza hoy 
la función histórica de la tarifa legal, sin duda trasrendental en los 
tres primeros siglos de su vigencia, con la no menos importautísima 
ventaja de acercar la sentencia a la realidad, dc aumentar considerable
mente las posibilidades de acierto y de justicia, dejando al juez en li
bertad para investigar la , ... erdad sin contentarse con la apariencia (cfr., 
número siguiente). Si para el proceso penal sc prefirió, desde hncc mús 
de siglo y medio, la necesidad de justicia y de verdad, al peligro de la 
ignorancia e inexperiencia de los jueees, aun con la exageraóón dE'. entre
gar, en el sistema del jurado, la califieaeiún de la prueha a ciudadanos 
sin preparación jurídica y frecuentemente sin cultura de ninguna dasp, 
con mayor razón debe preferirse ese sistema para el proceso civil con
temporáneo, como que lo dirigen jueces profesionales preparados en lar
gos años universitarios y asistido de abundante literatura jurÍdiea, doc
trinaria y jurisprudencial. 

El argumento de que por tratarse de cuestiones que interesan al 
orden público la prueba debe estar reglamentada por el legislador, si 
bien tiene valiuez en cuant() a la admisibilidad y producción de la prue
ba, porque son dos aspectos del procedimiento judicial, de ninguna ma
nera la tiene en cuanto a su eficacia demostrativa_ La regulación de la 
función jurisdiccional mediante el proceso debe ser materia de ley, pero 
esto no significa que deba prevcrse con carácter imperativo 111 soluciún 

39 DEVIS ECHANDiA: Tratado, ed_ eit., t. IV, núm. 495, 
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de los casos concretos, que nd('má~ es una meta imposible de alcanzar 
por la infinita variedad que presentan. De interés general es conseguir 
el fin propio de la jurisdicción y del proceso: recta justicia para los 
casos concretos 40, y esto se consigue mejor y más frecuentemente con 
el sistema de la libre apreciación bien entendido, claro está, según lo 
explicaremos en el número siguiente. 

e) Desventaja-s e inconvenientes de la tarifa legal. Si las vent!1~ 
jas de este sistema son actualmente aparentes, sus inconvenientes o des
ventajas resultan cada vez mayores; porque a medida que trascurre el 
tiempo, los estudios jurídicos en las universidades, la doctrina de anto
res y la jurisprudencia de tribunales crecen y se perfeccionan, de suerte 
que las raZOIles para otorgarle al juez libertad de apreciación del ele
mento probatorio se hacen más poderosas y se acentúa la desproporción 
entre la camisa de fuerza de la tarifa legal y los reconocidos fines de 
interés público tanto del proceso como de la jurisdicción y la acción. 

Pueden resumirse en tres los inconvenientes del sistema: 
1) Mecaniza o automati1,a la función riel juez en tan importante 

aspecto del proceso, quitándole personalidad, impidiéndole formarse un 
criterio personal y obligándolo a aceptar soluciones en contra de su 
convencimiento lógico razonado. 

~) Conduce con frecuencia a la declaración como verdad de una 
simple apariencia formal, por lo cual la doctrina imele hablar de que 
el proceso civil está rondenado, cuando rige la tarifa legal, a tener como 
fin la declaración de la verdad formal y no de la verdad real; denomi
nación aquella que, como hemos dicho, es inapropiada e ilógica, porque 
la verdad es o no es, y en esa hipótesis se trata de considerar como 
verdad lo que puede ser apenas apariencia de verdad. Lo real o for
mal, es la certeza obtenida con uno u otro sistema; por eso FUImo pro
pone, eon muy buen criterio, hablar más bien de "certeza bistórica judi
cial" (para cuando bay libertad de valoración) y de "certeza histórica 
legal" (cuando existe tarifa legal). 

3) Como consecuencia de ello, se produce nn divorcio entre la jus
ticia y la sentencia, se convierte el proceso en una justa aleatoria, pro
picia a sorpresa.'3 y habilidades reñidas con la ética; se sacrifican los 
fines naturalC's de la institución por el respeto a fórmulas abstractas 
y se olvida que el derecho tiene como función primordial realizar la 
armonía social, para 10 cual es indispensable que la aplicación de aquél 
a los casos concretos, mediante el proceso, responda a la realidad y se 
haga con justicia. No hay duda que con este sistema es más difícil de 
obtener esa finalidad. 

Debe reconocerse, sin embargo, que cuando se atenúa la tarifa legal, 
como sucede en Colombia y España, permitiendo al juez rechazar la 
prueba que aparentemente reúne los requisitos legales (como dos testi-

40 DEVIS ECHANDíA: Tratado, ed. cit., t. r, núms. 44 y 61; Nodmies gene' 
rales, cd. cit., núms. 20 y 56. 
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monios uniformes o un dictamen acordr de dos peritos, o varios indicios 
o declaraciones contradictorias o simplemente de oídas), por no apare
cer convincente su contenido, debido a la falta de fundamento real, 
lógico o cicntífico (adecuadas circunstancias de tiempo, modo y lugar 
en el testimonio, fundamentación convincentc en el dictamen pericial, 
duda acerca de la verdad por contradicciones en el mismo testimonio 
o entre varios, etc.), los peligros e inconvenientes del sistema disminu
yen, aunque no llegan a desaparecer por completo. 

No hay duda que, como lo observaba hace más de medio siglo 
FRAMARlNO DEl MALATESTA 41, "la certeza totalmente legal es absoluta
mente irracional y las ecrtezas parcialmente lügales son también par
cialmente irracionales". 

27. Sistema de la libre apreciación de las pruebas 

En oposición al sistema de la t.arifa legal o prueba tasada, mal de
nominado de la prueha legal, existe el de la libre apreciación del juez, 
como varias veces lo hemos dicho. 

No hay sistemas mixros: o el juez tiene lihertad de apreciación, 
o no la tiene; no existe libertad a medias. Cuando la ley impone reglas 
de valoración para ciertas pruehas y deja al juez el dcterminar la fuer
za de convicción de otras o le permite calificar su contenido para recha
zarlas a pesar de que formalmente reúnan los requisitos para su obli
gatoriedad (como la declaración de dos testigos en igual sentido, ppro 
desprovista de la suficiente razón de tiempo, modo y lugar, o el dicta
men uniforme de dos peritos, pero sin suficiente fundamentación téc
nica), existen atenuaciones al sistema de la t:-l.rifa legal y no un sistema 
mixto. La calificación del sistema depende de la aplicación que tenga 
uno 11 otro principio en general, y no para cada elase de pruebo. en 
particular. Varios son los puntos Que merecen examen en relación con 
este sistema: 

a) Las distintas denominaciones: sana crítica, apreciación razo
nada, libre convicción, convicción íntima o sistema del jurado y de los 
fallos en conciencia por jueces profesionales. COUTURE ~2 habla de tres 
sistemas: pruebas legales (o tarifa legal, según nosotros), sana crítica 
(o upreciación razonada, como otros prefieren llamarlo) y lihre convic
ción; el segundo consistiría en la "remisión a criterios de lógica y de 
experiencia, por acto valorativo del juez"; el último, en la "remisión 
al convencimiento que el juez se forme de los hechos, en casos excep
cionales de los cuales la prueha escapa normalmente al contralor de 
la justicia, por convicción adquirida por la prueba de autos, y como 
antes expone "sin necesidad de fundamentar racionalmente sus conelu-

H FRAMARlNO: L6gica ele las pruebM en materia criminal, Bogotá, Edit. 
Temis, 1964, t. 1, pág. 46. 

~2 COUTUBE: Ob. cit., t. II, pág. 221. 
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siones" y "pudiendo utilizar Sil saber priyado". El último sistema 
eorresponde a los jueces de hecho o jurados, del proceso penal, que, 
según advierte CoUTURE, "no es aplicación Donnal por el juez civil"; 
sin embargo, subsiste para lo civil en Inglaterra y los Estados Unidus 
de Norteamérica, como una verdadera extravagancia jurídica, en nues
tro concepto. 

La clasificación de COUTl,'RE tiene algunos antecedentes, que él mis
mo cita en otro lugar 43. En contra se han manifestado expresamente 
LIEB).'[AN 44, FLORIAN 45, GuASP 46 y Enrique FOR:-;ATTI 47. Implícita
mente rechazan la clasificación de COUTURE los autores que hablan sim
plemente de sistema legal o de tarifa legal y de sistema de prueba libre 
o de la libre apreciación, como CARNELUTTI 48, CmoVENDA 49, GoRPHE!IO, 
KISCH 111, ROSENBEBG 52, DE LA PLAZA 53, FENECH 54, VISHINSKI 55, PRIET{) 
CASTRO ~6, G6MEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA 57. 

43 SALDANA: La crimi71Ologie fIOIWelle, Paría, 1919, pAg. 45; VlDAL: Cours 
de droit criminel, Paría, Lib. Générale de Droit et Juris, 1928; VASQUEZ Ac!:vEDO: 
Proyecto de Código de Procedimicllto Penal, Mon~video, 1895, pá.g. 218; ÁLBANr;I.L 
MAC COLL: El delito de pro:l:enetilimo, Montevideo, 1932, pág. 110; últimamente 
fue aeogida esto. tesis por GUS'l'AVO HUMBM1TO HoDRIGUEZ en su libro Pruebas 
CTimin.ale8 en ¡~ legilllació-n. colombi<lM, Bogotá, edic. de la Universidad Libre, 
1962. 

i4 LlEBMAN: Not(J8 a la traduccid¡t pm·tll.gue8a de 1a8 "Institucione8" de 
CK!OVEN"I>A, 8no 1'aolo, 1945, t. lIJ, p6.g. 142. 

45 Jo'LO!UA.N: Dclle prove penali, Milano, lstituto Ellitoria.le Cistl.lpino, 1961, 
t. 1, núms. 139 y 166. 

46 GUASP: DerecJu:¡ procesal civil, ed. cit., pá.g. 35L 
4.7 FORNA'l"l'I: Estudws de derec/w proce8t'J/, Buenos Airea, Edit. Valerio 

Abe1edo, 1956, pá.gs. U4 y 145; aunque en la página. siguiente dlee que la intima 
<.:onvicciÓn del jurado se diferencia. de la libre conviceión del juez, en Que aquélla 
se presta a la arbitrarieda.d por no tener motive.eiones, y ésta no, por e..'l:istir el 
control de la opinión pública y de 10B órganos superiores; pero consideramos que 
se refiere a las dos maneras de aplicar el miSJJlO sistema, con o sin motivar la 
conelusión . 

• 8 CARNgLU1"Tl: Ob. eit., núm. 5, pág. 18; 11Istituei-oncs liel nll.f'VO proct80 
,",vil, Buenos Aires, 1959, t. I, pág. 263. 

49 CalOVENDA.: Principios de derecho pr()ces~l: Madrid, Edit. Reus, 1941, 
t. 11, núm. 59, pág. 281. 

liIl GoflPm;: CnticG del testim.o1low, Madrid, Edit. Beus, 1962, plt.gs. 11 Y 30. 
M KIsclI: Elementos probatorios de duree1w prOOllsal ci1!il, Madrid, Edit. 

Rev. de derecho privado, 1940, pág. 202. 
~2 HoSE1íBERO: Tratado de derecho procesal c41!il, Buenos Aires, Edit. Ejea, 

]955, t. n, plt.g. 57. 
M DE LA PLAZA: Dereoho proee8al vivil, Madrid, Edit. Revista de derel:ho 

privlldo, 1954, t. I, plt.gs. 462 Y 463. 
H FE1íECH: Derecho proce8al penal, Barcelona, Edit. Labor, 1960, 3?- ed., 

t. 1, plt.gs. 613 Y 614. 
~:s VISCHlNSKI: La teona. de la pruOQa en. el derocho soviético, Buenos Aires, 

Edit. Nuevo Derecho, 1951, pág. 159. 
tl6 L. PRIETO CAS1'IlO: Dc-recho procesal oivil, Parte primera, Madrid, Edit. 

Rev. de derecho privado, 1964, págs. 408 1 409. 
tl1 QÓM"Ir.Z OllJlANEJA 1 HOCE QUEMADA: Derecho procesa! civil, Madrid, 

1962, 5* ed., pli.gs. 248 Y 249. 
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Consideramos que las características del juicio por jurado, que con
sist.en en eximir al juez de hecho de la obligación de motivar su conclu
sión y en permitir que administren justicia gentes ignorantes en dere
cho, sicología y lógica, e inclusive carentes de cultura general, no 
configuran un tercer sistema para la apreciación de las pruebas, sino 
una modalidad de la libre apreciación, que hoy dehe considerarse co
mo un anacronismo en vías de desaparecer. Evidentemente el juicio 
por jurado se presta a la arbitrariedad o a ligerezas reñidas con la 
justicia; pero no es eierto que como principio se otorgue al jurado 
libertad para separarse de las reglas de la experiencia y dc la lógica, 
ni para acoger una conclusión que no le parezca razonablemente eon
vincente, pues, por el contrario, son éstas exigencias obvias e implíeitas 
para todo jurado, sea o no capaz de cumplirlas según el grado de su 
cultura; otra cosa es que por un mal ejercicio del cargo, frecuente sin 
duda, se olvide esta elemental consideración. Tampoco es cierto que 
los jurados puedan resolver con base en su personal conocimiento de los 
hechos, separándose del material probatorio que existe en el proceso 
y que les ha sido puesto en conocimiento, pues, por el contrario; la 
.prohibici6n de tener en cuenta el conocimiento personal del juzgador, 
ajeno al proceso, rige para jueces y jurados y es garantía esencial del 
derecho de defensa, del principio de contradicción y del que exige la 
plena prueba para condenar en materias penales, que tienen indudable 
origen constitucional; ésa es otra posibilidad de un mal ejercicio del 
cargo, pero existe para ellos la obligación de resolver sobre las pruebas 
llevadas al proceso ya qne, de lo contrario, se violarían los principios 
constitucionales enunciados. Creemos que lejos de atentarsc contra la 
libertad de apreciación dcl jurado porque el juez de la causa les haga 
ambas advertencias, ellas son realmente necesarias, si se procura un 
mejor funcionamiento del sistema. 

De manera que, por uns parte, el libre convencimiento del jurado 
no significa el derecho para desconocer las reglas de la lógica y la ex
periencia, y por la otra, como CoUTURE mismo lo advierte 58, cuando 
la ley habla de sana crítica, como en el caso de la valoración del testi
monio, no le fija al juez "criterios anticipados de apreciación", porque 
"el juez razona mediante juicios lógicos o máximas de experiencia de 
su propio entendimiento"; lo cual significa que es tan libre como el 
jurado, que no hace cosa distinta al adoptar su decisión. Sin embargo, 
como COUTURE considera que "las pruebas de libre convicción permiten 
al magistrado determinar la verdad sin ajustarsc ni siquiera a precep
tos de lógica jurídica"M, se refiere a dos sistemas diferentes, confun
diendo el posible efecto anormal con la naturaleza del sistema, e in
curriendo además en el error de hablar de magistrados, cuando la 

liS COUTUllE: Estudios de derecho procesal c1l'il, Buenos Aires, Edit. Edia.r, 
1948·1950, t. n, pág. 85. 

{;9 CoUTURE: Estudw$ ... , eil. cit., ptl.gs. 85·86. 
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hipótesis que contempla sólo puede tener ocurrencia en el juicio por 
jurado. 

La única verdadera diferencia entre el fallo del juez de derecho 
y el del jurado consiste en la falta de motivaciones del segundo; pero 
lo que se trata es de explicar o no el proceso interno necesario para 
llegar a la convicción, lo que en nada altera el sistema que efectiva
mente se siguió para ello. El no tener obligación de explicar los moti
vos de la decisión, no significa que ésta carezca de lógica, de aprecia
ción razonada, de crítica imparcial y serena, desprovista de pasiones 
y parcialidades, ni que la ley autorice la arbitrariedad. El legislador 
presume el debido cumplimiento de sus deberes por el jurado, aun 
cuando la falta de motivaciones bace imposible su sanción y control. 
Puede scr un resultado ilícito e indeseable del sistema, como 10 advierte 
FORNATTI 60, pero sin que éste lo autorice; el jurado que no obre en la 
forma indicada, está violando la ley y la moral, a pesar de que no 
pueda ser sancionado. 

Un argumento en favor de nuestra tesis se encuentra en la autori
zación que, en algUnos códigos, como el colombiano, se otorga al juez 
penal de la causa para rechazar el veredicto del jurado, cuando lo 
considere contrario a la evidencia que surja de las pruebas del proceso, 
y en la obligación de motivar su decisión, en caso de aprobarlo. Eso 
demuestru. qne no sc le autoriza para hacer una arbitraria apreciación 
de las pruebas. 

El caso del fallo en conciencia, proferido por árbitros y en ocasio
nes por los jueces comunes mediante expresa autorización de la ley, es 
similar al de los jurados, pero con la peculiaridad distintiva de que 
rige la obligaci6n de motivar las decisiones; es decir, el árbitro o el 
juez tiene entonces libertad de apreciación de las pruebas, aun cuando 
rija lu. tarifa legal para los demás juicios, pero está sujeto a las reglas 
de la sana crítica en su tarea valorativa y a la necesidad de la plena 
convicción sobre los hechos discutidos 61. 

Rechazamos, pues, la distinción entre sana crítica y libre convic
ción o convicción íntima. La libertad del juez no lo exime de someterse 
a las reglas de la lógica, de la sicología y de la técnica, con un criterio 
objetivo y sociaL 

Menos razón tiene la diferencia entre lihre apreciación y convic
ción íntima o libre convicción, por tratarse de distinta formulación de 
un mismo concepto: formación libre del convencimiento, mediante la 
crítica personal razonada y lógica del juez. Tanto desde el punto de 
vista jurídico como del lógico, libre apreciación y libre convicción son 
ideas análogas, que expresan la libertad del juez para adoptar la COD-

~O FO¡;:NA.TrI: Est-oows de derecho procesa!, Buenos Aires, Edit. Valerio Abe· 
ledo, 19156, págs. 146 y 147. 

U En este sentido opina AN'I'(l:<lro RoCHA.: De l/l prueba r;!I. derecho, BogotA, 
Universidad Nacional, 1949, pá.g. 50. 
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clusión que le parezca deducible del elemento probatorio; la convicción 
es el efecto de la apreciación de las pruebas y, por lo tanto, la libertad 
para la una presuponc la libertad para la otra. Convieci6n íntima es 
lo mismo que convicción personal y, por consiguiente, que libre con-
vlCción. 

Igualmente, sana crítica y apreciación razonada o libre aprecia
ción razonada, significan lo mismo: libertad para apreciar las pruebas 
de acuerdo con la lógica y las reglas de la experiencia que, según el 
criterio personal del juez, sean aplicables al caso. En este punto existe 
unanimidad de conceptos. 

Queda por examinar si hay algnna diferencia entre hablar de libre 
apreciación o de apreciación razonada de las pruebas. La respuesta 
depende de lo que se entienda por lo primero: si quiere expresarse la 
libertad para la arbitrariedad, el razonamiento ilógico o la conclusión 
absurda, claro está que existiría una diferencia importante y se tra
taría de dos sistemas diametralmente opuestos; pero si la libre apre
ciación no significa desconocer la lógica, ni las reglas de la experien
cia, y menos aún, las leyes naturales, sino la valoración crítica personal 
de acuerdo con estas normas obvias e implícitas en todo razonamiento 
humano, ninguna diferencia puede existir. Como es jurídicamente im
posible suponer una libertad para juzgar de la primera manera sobre 
los derechos o responsabilidades de las personas, sin desconocer los más 
elementales principios de la civilización actual, lo mismo que la natura
leza y el fin de la jurisdicción y del proceso, nos parece indudable 
que cuando se agrega el calificativo de razonada u otro término similar 
a la libre apreciación dc las prucbas, se está recalcando expresamente 
sobre algo que debe suponerse implícito. Si la crítica razonada debe 
hacerla libremente el juez, en nada se limita su libertad al adicionar 
tal calificativo. De ahí que l<'RAMARINO diga 62 que el convencimiento 
judicial no es más que el convencimiento racional en cuanto es nece
sario para juzgar. 

Por último, observamos que sana crítica razonada o apreciacióu 
razonada son expresiones análogas, tanto gramatical como lógica y jurí
dicamcntc. En consecuencia, lo dicbo antes sobre la oposición que ha 
querido crearse entre sana crítica y libre convicción, es pertinente para 
rechazar la distinción entre libre apreciación rawnada y libre convic
ción o convicción Íntima. El art. 386 del nuevo C. argentino de Pro C. 
y Co. para la Nación, consagra cl sistema de la apreciación de acuerdo 
con las reglas de la sana crítica_ 

Algunos han querido darle a la exigencia de que el juez deba 
fallar "razonadamente" el especial significado de que tiene obligación 
de explicar las razones de su apreciaci6n, es decir, de motivar su deci-

62 F!l.A.MAlIlNO: Lógka de lG8 PT'lebG8 en materO¡¡. criminal, Bogotá, Edit. 
Temis, 1964, t. I, pág. 47. 
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sión 63. Nada más equivocado. Se confunde el proceso interno de 
convicción del juez, que debe ser razonado, crítico, lógico, con la e~po
sición o .publicación de él, Que son las motivaciones del fallo: fallar 
razonadamente es tener en cnenta las reglas de la sana crítica: lógicas, 
experimentales, sicológicas, sea que exista o no la obligación de dar 
a conocer ese proceso interno de convicción. Los jurados deben fallar 
razonadamente (sólo las razones de Índole jurídica sobre el IDPrito de 
las pruebas son ajenas a su apreciación), y sin embargo conservan la 
reserva sobre las razones que tuvieron para llegar a su conclusión; es 
absurdo pensar que pueden adoptar una conclusión sin ningún razo
namiento. 

De lo anterior se deduce: lQ) que no existen en realidad sino dos 
sistemas para la apreciación de las pruebas en el proceso: el de la tarifa 
legal y el de la libre apreciación por el juez, denominación ésta que 
es la más aconsejable; 2'=') que la libre apreciación debe ser razonada, 
crítica, basada en las reglas de la lógica, la experiencia, la sicología, la 
sana crítica, y no arbitraria, requisitos que no es necesario exigirlos 
expresamente; 3Q) que ese proceso de convicción debe explicarse en 
la motivación del fallo, para cumplir los requisitos de publicidad y con
tradicción, que forman parte del principio constitucional del debido 
proceso y del derecho de defensa; 49) que el sistema de la libre apre
ciación presenta algunas modalidades cuando los encargados de juzgar 
son los llamados jurados de conciencia, en cuanto están eximidos de 
motivar la decisión y suelen ser personas de escasa cultura, especial
mente en sicología, lógica y derecho, aunque sin embargo en algunos 
países, como Colombia, el juez de la causa tiene cierto control sobre 
sus decisiones, ya que puede rechazar el veredicto declarándolo con
trario a la evidencia, a lo menos por una vez. 

Esta institución del jurado debe considerarse como un anacronis
mo en vía de desaparecer, pues el viejo y sofístico argumento de que 
es la aplicación de la democracia a la justicia no tiene actualmente 
validez alguna; la democracia se cumple rodeando al proceso de garan
tías para la recta e imparcial administración de la justicia, y haciendo 
efectivo el derecho de defensa y la igualdad de las partes en el debate. 
Desde este punto de vista, el jurado es una amenaza contra la demo
cracia en la justicia, puesto que expone la libertad (o los derechos 
patrimoniales o familiares del individuo cuando se aplica al proceso 
civil, como en Inglaterra y los Estados Unidos) a la arbitrariedad de 
personas ignorantes, limitando gravemente el derecho de defensa al no 
poderse conocer las razones de la decisión para combatirlas. 

b) Las formalidades procesales para la vaHdez de la prueba no SOl1 

limitaciones al oistema de la libre apreciación.. La tarifa legal o la 
libre apreciación se refieren al valor de convicción de los diversos mc-

63 Asi opine. TlltlOLEÓN MONCADA, en el a.cm nÚlllero 144 de la Comisi6n re
dactora. del actllal Código d(' Procr-dimiento Prnal. 



TEORIA GE:-<ERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 101 

dios de prueba; cosa muy diferente es la ritualidad que la ley procesal 
exija para que esos medios ingresen al proceso y puedan ser tenidos en 
cuenta por el juez o el jurado, esto es, la regulación de los actos pro
cesales necesarios para configurar la prueba. 

Se incurre en UD grave error cuando se dice que el sistema de la 
libre apreciación de las pruebas implica la libertad para su aducción 
al proceso 64. Las formalidades legales para la práctica o aceptación de 
las pruebas son preciosa garantía de la libertad, del derecho de defensa 
y del debido proceso, tanto en lo penal como en lo civil, laboral y cual
quier proceso judicial de otra índole. Lejos de oponerse a la libertad 
de calificación de la fuerza de conyicción de la prueba, constituyen 
una premisa indispensable para su ejercicio. 

Inclusive para las decisiones de los jurados de conciencia en ma
teria penal, obliga el respeto a las formalidades procesales para la vali
dez de las pruebas, y por eso no deben tenerse en cuenta sino los medios 
practicados con sujeción a ellas 65; otra cosa es que su libertad para 
acoger la conclusión que les merezca crédito, sin dar explicaciones, les 
facilite en la práctica desconocer este principio y dejarse influir por 
medios que legalmente no tienen el valor de pruebas judiciales. 

Puede alegarse que si la ley les niega valor a las pruebas qne no 
sean aportadas con el lleno de esas formalidades procesales, le está 
suprimiendo al juez la libertad de apreeiarlas; pero si se ahonda más 
en el problema, aparece sin dificultad la verdadera situación: la liber
tad de apreciación se refiere a los medios probatorios que tengan legal
mente la condición de tales; no implica el derecho a tener en cuenta 
elementos indebidamente aportados, sino a llegar a una conclusión sobre 
la base procesal que haya sido yálidamente reunida; lo contrario sería 
libertad para la arbitrariedad y desconocimiento del derecho de defensa 
y de la garantía constitucional del debido proceso. Es una limitación 
similar a la prohibición de tener en cuenta los conocimientos personales 
del juez sobre los hecbos que no consten en el proceso (cfr., núm. 31, 
punto lQ). Abolir este requisito sería volver a la justicia secreta, sin 
derecho de defensa. 

En apoyo de nuestras afirmaciones podemos citar a 1<'SAMASINO 

DEI MALATESTA 66, quien ad\'ierte precisamente: "Al combatir la certeza 
legal y, de consiguiente, la prueba legal, no intentamos en modo alguno 
negarle a la ley la posibilidad de establecer preceptos relativos a la pro
ducción de las pruebas; sólo combatimos la disposición legal que, no 
contenta con prescribir fQr"f1l..Q.S para la produceión de las pruebas, que
ría llegar hasta la prrvia apreciación de la esencia de ellas." Más ade-

M Le hacemos este. observación a GUSTAVO HUMBI!3TO RoDruOUEZ: Ob. cit., 
t. 1, págs. 59 y 66; véanse citas en el punro c de estc número. 

6:> En este sentido se pronuncia correctamente ANTO~IO ROCHJ.: Ob. cit., 
pág. 50. 

66 FflA:M: .. um.-o: Ob. cit., p!Í.gs. 104 Y 105; véanse tambián las citas que hemos 
hecho eu el punto c de este número. 
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lante agrega: "Ante todo, la ley puede estableeer disposiciones obliga
torias y taxativas con relación a las pruebas que deben descartarse 
siempre y en fOrma absoluta por razones superiores a las circunstan
cias de su especial manifestación concreta", como la declaración del 
pariente sindicado, y "puede establecer también preceptos especiales 
en cuanto a la forma de las pruebas, preestableciendo, para la produc
ción de ellas, determinadas condiciones formales". 

POr su parte FLOlUAN 61 advierte que "no conviene hacer del libre 
convencimiento, como méwdo de apreciación de las pruebas, un princi
pio intangible, un inmodificable perjuicio de sistema o de escuela, ni 
conviene envanecerse con él. Por el contrario, dcbe coordinarse con los 
fines del proceso". Y cita esta. opinión de PESCATORE: "La ley inter
viene para proteger la justicia y la igualdad social contra los peligros 
de la certeza moral; a veces prescribe normas y condiciones para la 
convicción del juez; de ahí las presunciones legales, de ahí las formali
dades de los instrumentos y escritos, las formas y las diversas cualida
des de los testimonios, y otras determinaciones semejantes que vinculan 
previamente con disposición general el juicio del tribunal". Luego 
concluye: "Como vimos, no sólo se puede y hasta se debe indicar en 
la ley medios de prueba (aunque sin hacer una enumeración taxativa) 
y trazar las formas de esos medios, sin que esto contraste con el método 
del libre convencimiento, sino que igualmente puede afirmarse que DO 

repugna a este método el que en la ley se señalen algunos criterios 
orientadores." Ni arbitrariedad ni anarquía. Es también la opinión 
de FENECH, DE LA PLAZA, GoRPHE, KISCH Y FLORIAN 68. 

c) Tampoco es esencial para el sute'flUI, la libertad de medios de 
prueba. Estudiamos en el número anterior la diferencia que existe 
entre los sistemas de p'nteba legal y de la tarifa legal de pruebas, y diji. 
mos que por el primcro se debe entender la fijación legal de los medios 
probatorios admisibles en juicio, y por el segundo la regulación del 
valor de convicción de cada uno de ellos. 

Es indudable que puedc existir un sistema que, no obstantc seña
lar los medios admisibles como pruebas, deje al juez en libertad para 
apreciar las que estén comprendidas en tal enumeración (efectivamente 
existe en algunos códigos de procedimiento penal y civil que ban adop
tado este sistema). De ahí que resulte 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 

67 FLONIAN; Dclle prove penali, ed. cit., núm. 169, texto y notllS ]6 y 17 

68 FENECE: De1echo proccsa! pe1tlll, Barcelona, Edit. Labor, 1960, t. 1, p~' 
gina 614; DE LA. PLAZa; Derecho procesal civil, Madrid, Edit. Rcvista de derecho 
privado, 1954, t. 1, pág. 464; GORPBE: Ed. cit., pág. 36 j KISCH: Eleml!'f1.tos pro· 
lxltOTios de derecho procesal civil, Madrid, Edit. Revista de derecho privado, ]940, 
p~g. 204; FLOflIAX: Delle prove pcnali, Milano, Istituto Editoriale Cisalpino, 1961, 
numo 139. 
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que simultáueamente se señalen los medios probatorios admisibles, pues 
si se dejara al juez en libertad para tener como tales los que conforme 
a su criterio tuvieran valor de convicción, sería imposible señalar de 
antemano su mérito en la ley. Esta última consideración ba sido la 
causa de que se use impropiamente la denominación de pruebas legales 
para indicar las dos características. 

Puede decirse que la libertad de medios de prueba o el sistema de 
la prueba libre es uu complemento ideal del sistema de la libre apre
ciación, como ocurre en el Código de Procedimiento Civil alemán, res
petando, sin embargo, las formalidades exigidas para su producción 
y las que contiene la ley sustancial para la validez de ciertos actos o 
contratos, que no pueden desaparecer sin afectarse gravemente el co
mercio jurídico y ciertas instituciones como la familia. En verdad, es 
suficiente que al juez le parezca, razonablemente, que un elemento alle
gado al proceso en debida forma tiene cierta fuerza probatoria, para 
que pueda considerarlo como fundamento de su decisión. De esta ma
nera se daría cabida a los medios nuevos que el adelanto científico va 
trayendo y que no sea posible incluir en los enumerados por la ley, ni 
siquiera entendiéndolos en la forma más amplia (que debe ser el cri
terio utilizado por todo buen juez). 

Este señalamiento legal previo de los medios de prueba forma parte 
en realidad de la ritualidad procesal para su validez y, 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 libertad para apreciar su valor de convicción, que es 
lo que caracteriza esencialmente el sistema. Cuando más puede bablar
se de dos modalidades de éste: simultáneo con la prueba libre o con la 
prueba legal, entendida ésta como fijación previa de los medios quc 
pueden tener la calidad de pruebas. Los arts. 378 y 386 del nuevo 
C. argentino de Pro C. y Co. para la Nación, cOIlBagran la primera: 
libertad de medios y de valoración. 

d) Las reglas sobre carga de la prtteba no afectan la libre apre
ciacwn. Ciertamente las reglas sobre la carga de la prueba constitu
yen un criterio 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 que sea una valoración legal de la prueba. Por el con
trario, esta institución contempla la necesidad de resolver el litigio. a 
falta de prueba suficiente sobre los hecbos controvertidos, es decir, 
cuando el juez no encuentra en los medios probatorios allegados al pro
ceso la certeza necesaria para adoptar su conclusión; sólo cuando, apre
ciadas las que se practicaron con el libre criterio del juez o mediante 
la tarifa contenida en la ley, según el sistema que rija, resultan insu
ficientes y el juez carece de base probatoria para decidir, recurre a la 
carga de la prueba para cumplir su obligación jurisdiccional y profe-
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rir sentencia. Es, pues, un sustituto de la prueba, y no una norma 
para calificarla 69. 

Posteriormente estudiaremos con detenimiento esta importantísima 
materia (cfr., cap. XVII). 

e) Las normas contenida.s en los códigos sustanciaLes, sobre forma. 
lidades para, la validez de ciertos actos o contratos, no excluyen la libre 
apreciación procesal. En el punto a) del número anterior, dijimos que 
las normas legales sustanciales que exigen determinadas formalidades 
para la validez de ciertos actos o contratos, no se oponen al sistema de 
la libre yaloraeión judicial de las pruebas, porque contemplan un as· 
pecto diferente: la capacidad de producir específicos efectos jurídicos 
materiales, como en Colombia la tradición por compraventa de inmue
bles o la obligación de celebrar un contrato o promesa de contrato. El 
juez no puede declarar que existe el contrato, cuando la ley sustancial 
dice que sin la formalidad especial no tiene nacimiento, pero entonces 
no se trata de apreciar simplemente la prueba de si ocurrieron o no 
determinados hechos; si con prueba distinta, como la testimonial, se 
demuestra sin lugar a dudas que hubo un acuerdo para vender y com
prar, inclusive en el precio y la cosa, que aquél fue pagado y hubo en
trega del inmueble, el juez tendrá libert.ad para declarar que tales 
hecbos oeurrieron, mas no podrá declarar que se perfeccionó un eOD
trato de compraventa, por baber faltado un requisito esencial para su 
existencia, ya que las consecuencias jurídicas que la ley sustancial les 
asigna a esos hechos son distintas; en otras ocasiones, segÚn el sentido 
que la ley sustancial le dé a la formalidad, podrá declarar que se cele
bró el contrato, pero deberá reeonocer su nulidad (si el requisito que 
faltó era indispensable para su yalidez). 

Precisamente FLORIAN considera que no se opone al método de la 
libre apreciación el hecbo de que "la ley exija para probar ciertos 
hechos, determinados medios, o determine cierta eficacia probatoria, 
que obliga al juez a ciertos medios de prueba"79. Y más adelante re
pite que no es excepción al libre convencimiento el que la ley exija' 'los 
grados o la clase de pruebas que son necesarios como presupuesto para 
algunos de los actos más importantes del juez" (ibídem, núm. 174); 
luego, con mayor razón, no lo es establecer formalidades ad substantiam 
actus en materias civiles. 

Puede decirse que en t()dos los países en que se ha consagrado el 
sistema de la libre apreciación para el proceso civil, rigen simultánea
mente algunas formalidades exigidas por las leyes sustanciales para la 
existencia o la yalidez de ciertos actos. 

6~ Eu el mismo sentido se expresa. BENT!S MEJ.I:N'DO: El PTo~eso civil, Buenos 
Aires, Edit. Ejes., 1957, pág. 162. 

iO FLORIAN: De/re prot'e penali, ed. cit., núm. 16H. 
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f) Origen hist~o del concepto tlreglas de la sana critica". 
CoUTUBE 71 observa que el concepto "reglas de la sana crítica" tiene 
un humilde origen histórico, a pesar de que para la doctrina represente 
"la expedición más fcliz del derecho comparado" 72. 

La expresión fue incorporada en el arto 137 de la ley española de 
Enjuiciamiento civil de 1855, sobre apreciación de la prueba testimo
nial, pero sus redactores no la crearon, porque existía ya en el Regla
mento de lo contencioso ante el Consejo de Estado español, en donde 
por primera vez apareció en un estatuto procesal (arts. 147-148). 

Como el mismo autor expresa, esas palabras señalan un trascen
dental avance en la ciencia probatoria, el rompimiento con muchos 
siglos de prueba aritmética, cuando todavía regía con todas sus exa
geraciones el sistema de la tarifa legal y "el criterio del magistrado 
aparecía subyugado baju el peso de la interpretación puramente gra
matical' '. 

Norma similar existe en el Código de Procedimiento Civil de Uru
guay, a pesar de que se orienta por la tarifa legal, y en los que han 
adoptado el sistema de la libre apreciación (cfr., punto i), lo mismo 
que en la generalidad de los códigos de procedimiento penal. El C. de 
Pro C. colombiano las contempla en los aris. 633, 702 Y 723. 

La expresión "reglas de la sana crítica" pasó luego a tener un 
significado general como norma de valoración probatoria y no limitada 
a la prueba testimonial. Así las consagra el art. 386 del nuevo C. de 
Pro C. para la Nación, en Argentina, como regla general, para la apre
ciación de las pruebas, "de conformidad con las reglas de la sana crÍ
tica". Este es el origen de la denominación "sana crítica", que COUTUBE 

mismo utiliza para distinguir el sistema de la libre apreciación razo
nada en oposición al de la tarifa legal y al del jurado de conciencia, 
que él llama de libre convicción. Puede decirse quc en el sistema de la 
libre apreciación, el juez debe orientar su criterio precisamente pOr las 
reglas de la sana crítica, en las cuales se comprenden las de la lógica, 
la sicología judicial, la experiencia y la equidad. 

g) Incon'venientes q1tC suelen señalársele a la libre apreciación y Slt 

re¡utacwn. Debemos observar, en primer término, que las eríticas se 
enderezan por lo general contra el sistema del jurado de conciencia. 
que, como vimos, algunos denominan del libre convencimiento o de la 
convicción íntima, y que es en realidad una infortunada modalidad de 
la libre apreciación por el jnez. Es 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 incóg
nita (la sentencia) qlH'da dependiendo de otra incógnita (la convic
rión Íntima) 73. 

71 COUT\JRE: OJ.¡. cit., pé.gs. lB3 y 1~·L 
72 GORPflE; La critiqlH' du tCfflOn(';gE, PRrí~, 1927. 2" pd., pág. 169. 
73 GLASER, citado por Y¡SHlXSK¡: ¡Jo. trorla de la prueba en el ae¡-echo 

sot'idico, ed. cit., pág. 173. 
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Pero los defectos de la. institución del jurado, que varias veces 
hemos criticado, no pueden extenderse a la apreciación razonada, por 
el juez profesional, a base de sana crítica orientada por los prineipios 
de la lógica, la sicología y la experiencia. Estos principios y ese cri
terio se subentienden, pues, como hemos explicado, la libre apreciación 
no es la valoración arbitraria e incontrolada de la. prueba. Por otra 
parte, la importantísima exigencia de las motivaciones no es exclusiva 
del sistema de la tarifa legal, como tampoco la revisión por el superior 
mediante apelaeión y, con ciertas limitaciones, por la Corte de casación. 
Aquella formalidad y este derecho de recurrir, la publicidad y contro
versia de la prueba, que implica su práctica con el lleno de las forma
lidades procesales contempladas en la ley; la prohibición de tener en 
cuenta pruebas no llevadas al proceso o el conocimiento personal del 
juez y la consecuente obligación de resolver con base exclusivamente 
en las pruebas aportadas; la preparación cultural de los jueces .profe
sionales; la abundante doctrina y la divulgación de la jurisprudencia 
de tribnnales superiores y cortes de casación, son suficientes garantías 
para una buena justicia en la época actual 

Además, no so elimina el sistema de la libre apreciación porque la 
ley consagre normas basadas en la experiencia para orientar el criterio 
o procurar la economía y fidelidad de la prueba, sin darles el carácter 
de textos obligatorios que coutemplen soluciones abstractas, ni tampoco 
porque señale los medios o las diversas clases de pruebas admisibles, 
como lo explicamos atrás (cfr., punto e). En este sentido dice KISCH 74 : 

"Naturalmente que el juez actual podrá 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 jurídicas vinculantes, sino 
como reglas de la vida, como principios de la lógica, como resultados 
de la experiencia"; y 1\bTTERMAIER 75 opina que "es preciso que una 
teoría de la prueba, basada en la experiencia de los siglos, les sirva de 
guía en sus investigaciones". 

No existen, en nuestra opinión, más posibilidades de arbitrariedad 
ni mayor incertidumbre con el sistema de la libre apreciación, correcta
mente entendido y aplicado, que con el de la tarifa legal. Si el juez 
es ignorante, tampoco aplicará. correctamente la valoración indicada en 
la tarifa legal, y si quiere obrar con parcialidad o mala fe, encontrará 
fácilmente la manera de baeerlo, dándole una motivación caprichosa 
y arbitraria a la sentencia, eon ambos sistemas. Esto lo prueba la 
experiencia de siglos. Podrían contarse por millares, en cada país, las 
personas que han sufrido la mala justicia y el atropello judicial, o que 

74 KISCH: Elementos probatorios de derecho p-rousal civil, Madrid, Edit. 
Revista. dc derecho privado, 1940, pág. 20a. 

75 MI'M'ERMAIER: Trataao de la prueba en materw OI·iminal, Madrid, Edit. 
RcU8, 1959, 9~ ed., ptí.g. 109. 
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se han beneficiado de la indulgencia ilícita de los jueces penales, du
rante la vigencia del sistema de la tarifa legal. 

Complementa la refutación a los supuestos inconvenientes del sis
tema, lo dicho al criticar las aparcntes ventajas de la tarifa legal y al 
demostrar sus realcs deficiencias (cfr., núm. 26, puntos d y e) y lo ex
puesto en este número sobre formalidades probatorias, libertad de me
dios y requisitos para la existencia y la validez de ciertos actos jurídi
cos. La lihertad de valoración no significa la arbitraricdad, ni el olvido 
de la lógica, de la sicología y de las normas generales de experiencia 
como dice Cl,RlCII J{LVO: "Si se decide según principios, ya nos halla
mos ante el dominio de la lógica, y sometidos a él" 76. 

El último argumento contra este sistema fue formulado por RICCl 71, 

Y consiste en sostener que "es de público interés que los dercchos de 
cada ciudadano sean ciertos"; que esta "certeza no se puede tcner 
prácticamente si no son ciertos los medios con los cuales se puede de
mostrar su existencia", y si no puede tenerse seguridad "del valor 
atrihuido al medio mismo de prueba de que se cree provisto". :Mas, 
por una parte, se contemplan principalmente las formalidades exigi
das por la ley sustancias para la validez de ciertos actos o contra
tos, como la escritura pública en la compraventa de inmuebles en 
Colombia, que, como varias veces lo hemos dicho, no se excluyen en este 
sistema, y, por otra, sc presume indebidamente que el juez va a negarle 
valor a una buena prueba, lo que equivale a confundir la arbitrariedad 
con la libertad de apreciación, peligro que se climina con la obligaci6n 
de motivar su decisión y la revisión del superior en apelación o casación. 

El sistema no excluye la prudentc costnmbre de preconstituir 
pruebas seguras y veraces, y en cambio elimina el peligro, muy fre
cuente en el sistema de la tarifa legal, de que se desvíe la justicia 
mediante la preparación de prucbas formalmente obligatorias pero de 
contenido falso. L-ejos de convertir en inciertos los derechos reales, 
como pensaba RICCI, se les da más garantías para su eficacia y reco
nocimiento. 

Bien entendido el sistema de 1'1 libre apreciación por cl juez no 
presenta inconvenientes ni peligros que sean ajenos al de la tarifa legal, 
y, en cambio, evita los que son inseparables de ést~; por ello somos deci
didos partidarios de implantarlo en todos los códigos de procedimiento 
civil y con mayor razón en los laborales, contencioso-administrativos, 
fiscales, de aduanas y, obviamente, en los de procedimiento penal común 
o militar. 

Pero con la misma firmeza somos partidarios de eliminar la insti
tución del jurado para el proceso penal y con mayor razón para el 

76 u. KLUO; L6gioo. jurr.dioo, traducción castellana a la 1~ ed., Edit. 8ucre, 
Caracas, 1961, pág. 28. 

11 RlCeI: Tratado do las p-ruebl.l8, Madrid, Edit. La España Moderna, s. f., 
t. 1, págs. 13 Y 14. 
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civil; en éste, por fortuna, sólo en Inglaterra y en los Estados Unidos 
se conserva, como una absurda reliquia de siglos pasados (cfr., 26, b). 

h) La opinión de los procesaltistas modernos sobre la libre apre
ciooión. Al criticar las aparentes ventajas de la tarifa legal y al ex
,poner sus inconvenientes y defectos, vimos cuál es el concepto de la 
doctrina moderna sobre ambos puntos e indirectamente sobre la con
veniencia de establecer en el proceso civil la libre apreciación del ma
terial probatorio por el juez de la causa. Puede decirse que todos los 
juristas del presente siglo reclaman y defienden este sistema 18. 

i) Nuestro concepto. Por nuestra parte, como lo manifestamos al 
refutar los inconvenientes que suelen señalarse a la libre apreciación 
(cfr., punto g), somos decididos partidarios de introducir este sistema. 
correctamente entendido, en el proceso civil, y con mayor razón en el 
laboral, fiscal, de aduanas y contencioso-administrativo (en lo peDII.I 
existe ya en todas partes), parque hoy se dispone de suficientes jueces 
profesionales con estudios universitarios, y, además, de periódicos o ga
cetas para la publicidad de las decisiones de las cortes y tribunales 
superiores y de libros sobre la materia, porque en esa jurisprudencia 
y en la doctrina pueden encontrar en abundancia principios que les 
sirvan de guía a su criterio, más prácticos y flexibles, que sustituyen 
eon ventaja los contenidos abstracta y rígidamente en las normas lega
les del sistema de la prueba tasada. 

18 MrrTE&MAIEIl.: Ob. cit., págs. 67·68, 79·109; FLORlAN: Ob. cit., núIW!. 139, 
140 Y 141; CHIOVENDA: Principios de dereclw procesal, Madrid, Edit. Reus, 1941, 
t. II, núm. 59, pág. 281; Ffu.:)O¡co ANTONIO OUSIIUNO: Il problema del/a giust~(a 
nel rappmto pwces:nlale, Padova, Edit. CEDAM, 1958, págs. 164-170; CAPPELLETTJ: 
Testim=iansa del/a parte nel oislFma dell'oralita, ed. cit., t. I, págs. 127-144; 
191-194 Y 212-218; RIIDE!-fTI: Derecho procesal civil, Buenos Aire9, ed. Ejea, t. J, 
núm. 78, pág. 284; CALAMANDREI: I7t8lit1fcwnes de derecho procesal civil, según 
el nuevo código, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1943, págs. 5-7 y 299-340, Y "La 
génesis lógica. de la s"ntcncia civil", núm. 3, en "El proceso Civil", Buenos Aires, 
19-W, págs. 377-384; MARCO TVLLIO ZAKZUCCHI: lJiritto proce88uale civile, Milano, 
Edit. GillÍfre, 1955, t. 1, pág. 372-373; KISCH: Ob. cit., pá.gs. 202 Y 203; RoSEN· 
BERG: La ca"ga de la prl'eba, Buenos Aire!l, Edit. Ejea, 1956, nÚID. 6, pág. 57; 
LENT: Tmttato del processo cillilc, tedesco, trad. de EOOARDO F. RICCI: Nspoli, 
Morano Editore, 1962, 9" ed., pág. ]98; CARNELUTTI: La prveba civi!, Buenos 
Aires, Edic. Arayú, 1955, pág. XIX; Lellioni di tUritto processuale ci.vUe, t. III, 
págs. 235 y sigs.; ljistcma, t. 1, ed. italiana, pág. 745; Tern-ia genera/e elel diritto, 
2" ed., págs. 348 y siga.; OUASP: Dereoho procual OWU, Madrid, Instituto de 
Estudios Políticos, 1962, pág. 350; D~ LA PLAZA: DlJ'I'eCM procesal civil, Madrid, 
Edit. Revista de derecho privado, 1954, t. 1, págs. 444 y 462; SILVA MELERO: La 
prluba vmcesal, Madrid, Edit. Revista de derecho privado, 1963, pág. 132; L. PRlf.'l'O 
CASTRO: Derecho procesal civil, Madrid, Edit. Revista de derecho privado, 1964, 
págs. 408 Y 409; RAt'A],;L DE PINA: Tratado ele la.s pruebll$ civiles, México, 1942, pá· 
ginas 59·60; OüRPHE: Ob. cit., cap. 1, págs. 30, 33 Y 457; Crítica del testimonio, 
Madrid, Edit. Beus, 1962, págs. 10 Y 11; BENTHAM: Tratado de las pruebM judi· 
cialeJI, cd. cit. Introducei6n, pág. VII; VISCHl1'lSKI: La teorw de la prueba en el 
d.erecM soriéti/)(), BUl'H08 Aires, Edit. Nuevo Derecho, 195], págs. 181, 19l) Y 214-251; 
JOAO D~ CASTRO MEXDES: Do cOllecitQ de prava em proccs8o civile, ed. cit., núm. 2!), 
págs. 165-166; ConTRE: Estudios ... , t. JI, pág. 221; }<'ORNAT1',: Estudws de derecho 
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Como allí expusimos (punto /), la libre apreeiación no es la liber
tad para la arbitrariedad, ni para tener en euenta conocimientos perso
nales que no se deduzcan del material probatorio aportado al proceso, ni 
para eximirse de motivar las decisiones y someterlas a la revisión de 
jueces superiores. Esta es una equivocada concepción del sistema. Por 
el contrario, tiene bases reales y objetivas, como son los principios de la 
experiencia, la sicología, lo. lógica, que, sin vincnlarlos previamente, 
lo cual excluiría toda apreciación personal, sí los puede guiar en forma 
acertada, conforme lo observan 1I11'rl'ERMAlER y KISCH 79; la exigencia 
de las motivaciones y la revisión por el superior, otorgan suficientes 
garantías. Además, es en la preparación y honestidad de los jueces, no 
cn el sistema, donde debe busearse la garantía 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, la libre apreciación no presenta peligros ni incon
venientes que la tarifa legal no conlleve, y en cambio sí ofrece reales 
y valiosísimas ventajas. Además, puede coexistir con las normas sus
tanciales que exigen requisitos especiales para la validez de ciertos actos 
y contratos, cuya conservación estimamos conveniente para la certeza 
del comercio jurídico y de ciertas instituciones como la familia. 

Pero como este sistema exige jueces profesionales con estudios uni
versitarios, resulta un contrasentido conservar el sistema del jurado de 
conciencia en el proceso penal, compuesto ordinariamente por ciudada
nos ignorantes o desprovistos de la cultura mínima indispensable para 
apreciar adecuadamente las pruebas y, además, eximidos de explicar 
u motivar la conclusión que adopten. De ahí han surgido las críti
cas a la libre apreciación (cfr., punto f), cuando la verdad es que, en 
el sistema del jurado, que representa una deformación histórica de la 
libre apreciación y un anacronismo incompatible con el derecho mo
derno, y no en la abolición de la tarifa legal, radican los defcctos y pe
ligros que es urgenw eliminar. El remedio es muy fácil: suprimir el 
jurado, por ser una manera antitécnica, injurídica e ilógica de admi
nistrar justicia. 

j) Países que hwn,. consagrado la libre apreciación. No está de más 
recordar que este sistema ha sido incorporado al procedimiento civil 

procesal, Buenos Aires, Edit. Vo.lerio Abeledo, 1956, pA.gs. 144 '1 145; PONTEf; DE 
MIRAl\"DA: Gomenlari-os uo Cod(qo de Processo Civil, Rio de Ja.neiro, Euit. Revista 
Forense, 1958, t. In, pág. 280, '1 t. l, pág. 26; LoPES DA. COSTA: Direito Proces/J1J.al 
Civil brll8iieiro, Río de Janeiro, Edit. R<lvieta. Forense, 1959, t. !II, págs. 235-240; 
RoCHA: Derecho probat&rio, Bogotá, edie. lit' lo. Fo.eultad de derecho del Colegio 
del Rosario, 1962.1963, pág. 80 Y De la f'J·i1eba 6ft. derecllo, Ed. Lerner, Bogotá, 
1967, págs. 112-116; AMA.RA.L SAN'roS: Prova j1Uliciafia, 3~ ed. cit., t. l, núm. 8, 
págs. 19·20. También MAURO CAPELLETTI, f'n ~u r"rif'ntf' libro Processo e Idrologic, 
BGlogna, 1969, págs. 216·249. 

19 CitaB heehas en el punto f. 
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en Francia, Alemania, Austria, Italia, Rusia, Argentina, Brasil, Méxi
CO, Estados Unidos de Norteamérica, Inglaterra y posiblemente en 
otros países. En España será incluido en la reforma en trámite. Es 
definitivamente una conquista indiscutible del progreso jurídico en los 
países occidentales, que han llegado así a la altura en que la antigua 
Roma supo colocar la misión de administrar justicia. 

k) Necesaria aclaración sobre el alcance de la libertad de aprecia
ción. en el proceso eivil. Sin embargo, en los países que han estable
cido el principio de la libertad de apreciación de la prueba en lo civil, 
se consagran tres limitaciones importantes: 1~) la confesión judicial 
debe aceptarse como prueba de la verdad de los hechos, cuando recae 
sobre derechos disponibles y no sobre materias en que por el carácter 
de orden público se excluye expresa o implícitamente, como la del esta
do civil de las personas, siempre que no aparezca absurda o contraria 
a máximas de experiencia o a hechos notorios o a presunciones de dere
cho o a otras pruebas que le produzcan certeza al juez; 2í1) los hechos 
afirmados por una parte y aceptados por la otra, según unos códigos, 
o simplemente no discutidos, según otros, deben tenerse como ciertos, 
siempre que no aparezca prueba en contrario, en los mismos casos en 
que es admisible la confesión y siempre que no estén en contradicción 
con las máximas de experiencia o la nororiedad general aceptada por 
el juez; 3í1 ) los documentos públicos conservan un mérito probatorio 
especial, regulado por la ley. 

Por consiguiente, cuando hablamos de libertad de apreciación en 
el proceso civil, debe entenderse que hacemos la anterior salvedad. Sin 
embargo, en la apreciación de la confesión, aceptación o discusión de 
Jos hechos, puede y debe otorgarse libertad al juez, lo mismo que en la 
interpretación del contenido de los documentos. Las presunciones lega
les y las reglas sobre carga de la prueba se conservan iguales, pues 
nada tienen que ver con la libertad de valoración del material proba
torio allegado al proceso. 

28. Independencia. de los dos sistemas: inquisitivo o dispositivo, y 
tarifa legal o libre apreciaeión 

Debe tenerse buen cuidado de no confundir estas dos fases de todo 
procedimiento, cuyas respectivas características y alcances propios que
daron suficientemente explicados. Es cierto que tanto el principio dis
positivo como el sistema de la tarifa legal se basan en la limitación 
o supresión de facultades al juez, y que tanto cl principio inquisitivo 
como cl sistema de la libre apreciación le otorgan facnltades; pero se 
trata de facultades muy distintas, para aspectos completamente dife
rentes de la actividad procesal, por lo cual, si bien puede suceder que 
en nn mismo proceso coincida la supresión o el otorgamiento de ambas 
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dases de facultades al juez, también es teóricamente posible, y en la 
práctica ha sido lo ordinario, que se den las unas y se nieguen las otras. 

El procedimiento es inquisitivo o dispositivo según que el juez 
tenga o no iniciativa personal para iniciar el proceso, resolver en la 
sentencia e investigar los hechos, pero especialmente para lo último; 
existe sistcma de tarifa legal o de libre apreciación de la prueba, según 
se deje o no al juez en libertad subjetiva para considerarse o no con
vencido por el elemento probatorio llevado al proceso. Lo primero se 
refiere a la actividad del juez; lo segundo, a su fuero interno. 

Lo ideal es un procedimiento civil inquisitivo en cuanto a la prue
ba y con libertad para apreciarla, diferente del penal sólo en cuanto 
a la necesidad de demanda de interesado, a la facultad para las partes 
de ponerle término por transacción o desistimiento y a la obligación de 
mantener la congruencia entre demanda y sentencia (en lo penal existe 
la necesaria congruencia entre la providencia que señala las imputacio
nes al sindicado o auto de proceder, según nosotros, y la sentencia, 
como garantía indispensable del derecho de defensa). Tal es el proceso 
civil moderno consagrado en Alemania, Italia, Austria, Francia, Brasil, 
México, Argentina, Rusia y, posiblemente, sus países satélites. En cam
bio, históricamente ha prevalecido ese divorcio, como ocurrió en la 
antigua Grecia y en Roma durante el período de las legis act'Íones, en 
el antiguo derecho, pues el jucz carecía de poderes para obtener la 
prueba, tenía un carácter casi de árbitro, y sin embargo estuvo dotado 
de libertad para valorarla, ya que durante el imperio tuvo mayores 
iniciativas, sin dejar de privar el principio dispositivo, pero se le some
tió a ciertas reglas de apreciación, sin llegar a una tarifa legal; el 
proceso acusatorio de la Europa bárbara y medieval era dispositivo, 
mas con libertad de apreciación, y en el proceso inquisitivo penal an
terior a la Revolución Francesa existía, por el contrario, iniciativa del 
juez, pero se lo sujetaba a la tarifa legal 80. 

29. Conclosiones sobre este capítulo 

Razón tuvo MITTER~iAIER 81 cuando, a mediados del siglo XIX, dijo 
que "el legislador deberá seguir el camino más propio para inspirar 
al pueblo plena y entera. confianza en la justicia de sus fallos"; pero, 
si bien en un momento histórico, superado hace casi dos siglos en la 
justicia penal y medio por lo menos en la civil, ese camino fue el de 

80 CAR.>¡ACINI: Tutela :iwi<JdicoWnal 'JI técnico. del procesa, MérieQ, "ReviBta 
de la facultad de derecho", oct.·die., 1953, págs. 97-182; MWHl:LI: La C(J,Tga de la 
prueba, ed. cit., pi!.gs. 25 y 32; MI'ITEl!.MAlEl!.: Tratado de la prueba en materiG 
crimi1l61, eCi. cit., pi!.gs. n·15; SClALOJA: Procedimiento civil romano, Buenos 
Aires, 1945, págs. 131 Y sig:,¡o 

81 MrTl'ERMAlE&: Tratado de la prueba en materia criminal, Madrid, Edit. 
Reus, 1959, 9~ ed., t. 1, pág. 40. 
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la tarifa legal para ponerle fin a las iniquidades y absurdos a que la 
barbarie y el fanatismo llevaron a la justicia durante el viejo sistema 
europeo del proceso acusatorio y luego en la tenebrosa inquisición ecle
siástica, actualmente esa finalidad no se obtiene sino estableciendo las 
bases para que la sentencia se identifique con la realidad y la justicia 
resulte vencedora de las pruebas formales que traten de desviarla, uti
lizando la crítica razonada, lógica, imparcial y honesta de jueces guia
dos por un criterio científico, que hoy está a su alcance. 

Para que triunfe la verdad, para que se obtenga el fin de interés 
público del proceso y no sea ~ste una aventura incierta cuyo resultado 
dependa de la habilidad de los abogados litigantes, es indispensable 
que, además de la lihre apreciación 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 
hecbos que las partes afirmaD. Sólo así se obtendrá la igualdad de 
las partes en el proceso y la verdadera democracia en la justicia. 

Los países que no ban introducido estas dos reformas en el proceso 
civil, están empleando el caduco e inservihle criterio de la absoluta 
libertad individual, por fortuna superado ya en los campos económico 
y social. Las mismas razones que condujeron a elimiuar el concepto 
del Estado gendarme, inútil guardián del templo sagrado de las liber
tades individuales, sirven para terminar con el criterio privatista e in. 
dividualista de la justicia civil; así como es ridículo hablar boy de la 
libertad de morirse de hambre, o de aceptar el único trabajo que se 
ofrece, así sca en iguominiosas o inbumanBB condiciones, o de comprar 
a precio exagerado los artículos indispensables cuando no es posible 
hallarlos a otro distinto, también resulta absurdo hablar de libertad 
de perder los bienes o la familia o cl estado civil cuando no se aducen 
mejores pruebas, a pesar de hallarse éstas al alcance del juez, o cuan
do no se goza de mayores medios económicos para contratar un abo
gado más capaz, diligente y honesto, o simplemente cuando la habilidad 
lícita o ilícita de una parte logra disfrazar u ocultar la verdad a los 
ojos del juez, quien podría descubrirla y salvarla si dispusiera de facul
tades inquisitivas y de libre apreciación. 

Sin estas dos facultades, la justicia depende de los errores o de 
las babilidades de los abogados en materia de pruebas, y no del juez; 
la flWción de éste se reduce a reconocer al vencedor, m1ÍS fuerte y más 
capaz, en una modalidad de los duelos judiciales, que resultan diversos 
en cuanto a las armas empleadas, pero idénticos en cuanto al resultado 
absurdo e injusto. En un sistema dispositivo riguroso y con tarifa 
legal, no puede deeirse qne el juez administra justicia por autoridad 
de la ley, sino que reconoce la justicia que las partes obtienen .por su 
propio esfuerzo; y tanto la naturaleza que nI proceso y a la jurisdic
ción les reconoce la doctrina moderna, como el fin que unánimemente 
les asigna, resultan completamente desvirtuados. 
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Eu este sentido entendemos la frase de James GOLDSCHMIDT, citada 
por su hijo y no menos ilustre proccsalista RQberto GoLDSCHMIDT 82: 

"El derecho procesal ha de progresar sobre la base del liberalismo o no 
ha de hacerlo en absoluto." Liberalismo en cuanto se otorguen al juez 
esas preciosas e indispensables libertades. Por eso observa con razón 
SENTís ldELENDO SS, que la prueba es la zona neurálgica del proceso, 
pues le da un carácter más o roenos autoritario, según la libertad o el 
autoritarismo que dominen la materia de la prueba. Autoritarismo de 
la lcy o libertad del juez, aclaramos nosotros. 

82 GOLDSCHMID'l': DereeluJ judicial material civil, Bllcn08 Aires, Edit. Ejea, 
.1959, pág. 161. 

83 SENTÍS MELENDO: El proceso ciuil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1957, pá· 
gina 182. 



CAPiTULO VI 

PRINCIPIOS GENERALES DE LA PRUEBA JUDICIAL 

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

Como lo expusimos en el capítulo I (cfr., núm. 5), no obstante 
las diferencias que existen entre los procesos civil y penal y la dis
tinta regulación que legislativamente suele darse a ambos, la institu
ción de la prueba judicial conserva su unidad en lo referente a los 
delineamientos y principios generales. 

Esto lo comprobaremos al estudiar cuáles son los principios rec
tores de una teoría general de la prueba judicial. Algunos de ellos con
cuerdan más con el proceso inquisitivo, oral y de libre apreciación del 
elemento probatorio; razón por la cual, en los países que, como Colom
bia, conservan el indeseable y caduco sistema del proceso civil disposi
tivo y prisionero de la tarifa legal, con atenuaciones más o menos 
importantes, dichos principios no tienen cabal aplicaci6n, aunque teóri
camente, e inclusive desde el punto de vista de una mejor política 
legislativa, no puede decirse que son ajenos a él. 

Al tratar en el capítulo V sobre los principios inquisitivo o dispo
sitivo y de la tarifa legal o libertad de a.preciaci6n de las pruebas, vimos 
con suficiente amplitud cómo no se justifica la diferencia que respecto 
a su efectiva. aplicación existe aún en muchos países, como Colombia y 
España; pero, en verdad, es improbable que exista todavía algún pro
ceso civil rigurosamente dispositivo y sin atenuaciones a la tarifa legal. 

31. Cuáles pueden ser estos principios 

Sin que pretendamos agotar la lista, consideramos que en una teo
rí~ general de la prueba judicial no es posible desconocer los siguientes 
prmcipios: 

19) Principio de la, necesidad de la prueba 'Y de la prQkiDieión de 
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30. Existen principios generales aplicables B. la prueba. civil, penal, 
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Como lo expusimos en el capítulo 1 (cfr., núm. 5), no obstante 
las diferencias que existen entre los procesos civil y penal y la dis
tinta regulación que legislativamente suele darse a ambos, la institu
ción de la prueba judicial conserva su unidad en lo referente a los 
delineamientos y principios generales. 

Esto lo comprobaremos al estudiar cuáles son los principios rec
tores de una teoría general de la prueba judicial. Algunos de ellos COD
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legislativa, no puede decirse que son ajenos a él. 
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prmcipios: 

IQ) Principio de la. necesidad de la prueba 'Y de la proMbición de 
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aplicar el CO'Mcimiento privado del juez sobre los hechos. Se refiere 
este principio a la necesidad de que los hechos sobre los cuales debe 
fundarse la decisión judicial, estén demostrados con pruebas aportadas 
al proceso por cualquiera de los interesados o por el juez, si éste tiene 
facultade>!, sin que dicho funcionario pueda suplirlas con el conoci· 
miento personal o privado que tenga sobre ellos, porque sería descono
cer la publicidad y la contradicción indispensable para la validez de 
todo medio probatorio. 

Algunos han creído 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 núm. 26) ; por otra parte, al sistema de la libre apreciación por 
el juez le formulan la objeción de que permitiría utilizar sus conoci. 
mientas privados sobre los hechos, violando los principios quc acaba
mos de menciouar. Pero esto no es cierto; la libertad de apreciación 
e inclusive la libertad de medios de prueba (la primera puedc cxistir 
sin la segunda; cfr., núm. 27, C), no implican que los hechos puedan 
fijarse en el proceso por el conocimiento personal del juez, sin que 
exista medio alguno de prueba que los demuestre, ni la prohibición de 
usar ese conocimiento privado limita en absoluto la libre apreciación 
ni la libertad de medios en donde se han consagrado. 

Este principio representa una inapreciable garantía para la liber
tad y los derechos del individuo, que de otra manera estarían en ma
nos de jueces parciales y a merced de decisiones que no podrían ser 
revisadas por el superior. 

Desde las primeras obras sobre pruebas judiciales hasta las más 
recientes, se viene insistiendo en forma unánime sobre cste principio 
y sobre la necesidad de rodear la prueba de ciertas formalidades pro
cesales. Jeremías BENTHAM 1 fue enfático al negarle todo mérito pro
batorio al conocimiento privado del juez, porque "no basta que su de
cisión sea justa, sino es necesario que además lo parezca", y "nada 
habría más peligroso que dejar que se confundiesen los oficios de tes
tigo y de juez". 

FLORIAN 2 reclama para el proceso penal la I).ecesidad de la prue
ba aportada con las formalidades procesales que garantizan la serie
dad y la eficacia de su contenido. Como este autor explica, aun 
en el sistema de la libre apreciación, "si bien el juez es libre en 
la formación del propio convencimiento final, no lo es en cuanto a 
las fuentes' de que se sirve para el caso": la prueba debe ser la 
fuente y la base de la sentencia y su vinculación. Judex secundttm 
alligata et probata a partibus judicare debet; quod 1UJ11. est in actis, non 
est in hoc mundo. Esto significa en castellano, que el juez debe juzgar 

1 BENTHAM: Tratado de lal pruebas j~icia¡~, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
19á9, t. I, cap. XVIII, págs. 9á·97. 

2 FLORlAN: Delle prove pe?Wlll, Milano, Istitnw Editoriale Cisalpino, 1961, 
nÚtll9. 159 y 179. 
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de acuerdo con lo alegado y probado por las partes, porque, para él, 
lo que no consta en el proceso no existe en este mnndo 8. KISCH 4 eon
sidera que el principio de la libertad de la prueba tiene una necesaria 
limitación en las formalidades legales y en la prohibición de tener en 
cuenta las que no se ajusten a ellas. De la misma opinión son FENECH ¡¡, 

DE LA PLAZA 6, GoRPBE 7, FRAMARINO DEI MALATESTA 8, JOAO DE CASTRO 
MENDES 9, ROCHA l0, ALZATE NOREÑA 11 y AMARAL SAl';TOS 12. Puede 

afinnarse que quienes no contemplan el punto expresamente, lo reco
nocen implícitamente en sus exposiciones, y que no existe una opinión 
en contrario. 

El juez puede, en cambio, utilizar el conocimiento privado que 
tenga de los hechos relacionados con el proceso cidI o penal o de otro 
orden, para decretar oficiosamente pruebas con el fin de acreditarlos, 
cuando la ley se lo permite (cfr., nÚDls. 21-24); esto en nada atenta 
contra el principio que aquí examinamos, ,pues, por el contrario, al 
decretarse y practicarse oficiosamente esas pruebas, lo cumple a caba
lidad; una cosa es que el juez llegue al conocimiento directo de los 
hechos por su iniciativa probatoria, y otra, que sin necesidad de prue
bas declare un hecho porque lo conoce privadamente 13. 

Cuando el hecho es notorio la ley exime su prueba, pero no por
que el juez lo conozca privadamente, sino porque pertenece al conoci
miento público en el medio social donde ocurrió o se trl.l..D1ita el proceso; 
por ello, no se trata de aplicar un conocimiento personal de aquél, 
sino de reconocerlo como cierto en virtud de esa peculiar condición que 
es conocida de las partes (cfr., nÚln. 46g, 47). 

Puede hablarse, por lo tanto, del principio general de la necesi
dad de la prueba, en todos los procesos, cualquiera que sea la natu-

3 FLol!.lAN: Ob. eit., núm. 179. 
4 KJsCU: Elemffitos probatorios de derecho procesal civil, Madrid, Edit. 

Revista. de derecho privado, 1940, pág. 204. 
~ FKNECH: De-reoho p1'ocesal penal, BareeloIlll., Edit. Labor, 1960, 3" ed., 

t. 1, pág. 614-
6 DE LA PLlloA: De-recM proC6sal oivil, Madrid, Edit. Revista. de derecho 

privado, 1954, t. 1, pág. 464. 
1 (k¡IU'HE: De la aprecWci6n de la pr~b(l, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1955, 

pág. 36. 
8 Fll .. UlABJNO: Lógica de 1/J8 pNleb/J8 en mate-ria criminal, Bogotá, Edit. Te· 

mis, 1964, pág. 105. 
11 JOAO DE CABTtlO MENDI!;S: Do oonu¡:to de prova em prooe.uo enriZ, ed. LiB· 

0011., 1961, págs. 608·613 Y 660·667. 
10 BoCHA: De la pNleba ffi de-rec.ho, Bogotá, Universidad Nacional, 1949, 

págs. 48·49 y Edit. Lerner, 1967, págs. 31 Y 197. 
11 ALZATE NOBEÑA: Prucbas judiciales, Bogotá, Librería Siglo XX, 1944, 

pil.g. 33. 
12 AMAIlAL SANTOS: Prova iwl.irM.ria, 311 oo. cit., t. 1, núm. 101, pági. 

nRS 162·163. 
lS MWHELl: La carga de la pNeba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, nú· 

Plero 17, pág. 120. 
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raleza de ellos, y afirmarse que dicho principio está. comprendido en 
la regla que le ordena al juez resolver "conforme a lo alegado y pro
bado" u, 

En el capítulo VIII estndiaremos lo que debe entenderse por tema 
o necesidad de la prueba, en el sentido de exigencia legal de la prueba 
de determinados hechos del proceso. Aquí contemplamos esa necesi
dad en nn sentido más amplio, abstractamente y para los procesos en 
general. Este principio se relaciona con la importancia que para la 
vida jurídica y, particularmente para el proceso, tiene la institución 
de la prueba, examinada en el capítulo 1 (cfr., núm. 3). 

29) PrincipU¡ de la eficacia j1trídica y legal de la prueba. Este 
principio complementa el anterior. Si la prueba es necesaria para el 
proceso, debe tener eficacia jurídica para llevarle al jucz el convenci
miento o la certeza sobre los hechos que sirven de presupuesto a las 
normas aplicables al litigio, o a la pretensjón voluntaria, o a la culpa
bilidad penal investigada. No se concibe la institución de la prueba 
judicial sin esa eficacia jurídica reconocida por la ley, cualquiera que 
sea el sistema de valoración y de aportación de los medios al proceso, 
pues este principio no significa que se regule su grado de persuasión, 
sino que el juez, libre o vinculado por la norma, debe considerar la 
prueba como el medio aceptado por el legislador, para llegar a una 
ronclusión sobre la existencia o inexistencia y las modalidades de los 
hechos afirmados o investigados. 

39) Princip!:a de la unidad de la prueba. Generalmente la prue
ba que se aporta a los procesos es múltiple: a veces los medios son di
yersos (testimonios, indicios y documentos) j a veces hay varias prue
bas de una misma clase (varios testimonios o documentos, etc.). Sig
nifica este principio que el conjunto probatorio del juicio forma una 
unidad, y que, como tal, debe ser examinado y apreciado por el juez, 
para eonfrontar las diversas pruebas, puntualizar su concordancia o 
discordancia y concluir sobre el cOD\'encimiento que de ellas global
mente se forme. La importancia de este principio se pondrá de pre
sente al tratar de la apreciación de las pruebas 15 (cfr., cap. XIII). 

Esa unidad se refleja también en el fin propio de la prueba judi
cial (cfr., cap. IX) yen la función que desempeña; es decir, que no 
obstante el interés de cada parte en sacar adelante sus propias pre
tensiones o excepciones con las pruebas que aporta, en oposición a lo 
perseguido por la otra (:on las quc por su lado aduzca, existe una 
unidad de fin y de función en esa prueba: obtener la convÍl'cÍón o 

14 8IL\'A MELERO: La pmeba procesal, Madrid, Edit. Revista de derecho 
p¡'ivado, 1963, t. r, pág. 29. 

15 DELLEPIANE: Nuem tcor-Ñl Hfmcral de la IIrueba, Bogotá, Edit. Temis, 
1961, pág. 54. 
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certeza del juez y suministrarle "los medios de fallar conforme a la 
justicia'·ls. 

4Q) Pn"ncipt'o de la comunidad de la prueba, también llamado de 
la adquisición. Consecuencia de la unidad de la prueba es su comu
nidad. esto es. que ella no pertenece a quien la aporta y que es im
procedente pretender que sólo a éste beneficie, puesto que, una vez 
introducida legalmente al proceso, debe tenérsela en cuenta para de
terminar la existencia o inexistencia del hecho a que se refiere, sea 
que resulte en beneficio de quien la adujo o de la parte contraria, que 
bien puede invocarla. Como el fin del proceso es la realización del 
derecho mediante la aplicaci6n de la ley al caso concreto y como las 
pruebas constituyen los elementos utilizados por el juez para llegar a 
ese resultado, nada importa quién las haya pedido o aportado; desde 
el momenw que ellas producen la convicción o certeza necesaria, la 
función del juez se limita a aplicar la norma reguladora de esa situa· 
ción de hecho 11. 

Este principio determina la inadmisibilidad de la renuncia o de· 
sistimiento a la prueba ya practicada, pues sólo si se considerara patri. 
monio procesal del aportante o peticionario o para su solo beneficio, 
podría aceptflrse que la retirflra o dejara sin erectos. Cuando el pro. 
ceso está dominado por el principio inquisitivo, como sucede en lo 
pC'nal o laboral y en algunos países, inclusive en lo civil (cfr., núm. 24), 
ninguna importancia tiene la renuncia de ]a parte a la prueba, aun 
antes de estar decretada, porque el juez puede ordenarlo oficiosamente, 
si la considera útil. y se relaciona con el principio de la lealtad y pro. 
bidad de la prueba, que impide practicarla para luego aprovecharse 
de ella. si resulta favorable, o abandonarla, en el supnesto contrario. 
Como obsel"Va MICIIELl 18, cs un principio derivado de la concepción 
romana, y no de la germánica, sobre la prueba, e impide que el éxito 
favorable del ,proceso dependa solamente de la flctividad de la parte. 

Otra consecuencia de la comunidad de la prueba es que cuando 
se acumulan o reúnen varios procesos 19, la practicada en cualquiera 
de ellos vale para todos, porque si el juez adquiere convicción sobre un 
hecho común a las diversas causas, sería absurdo que los erectos de esa 

16 MITTElI.MAIER: Tratada de w prueba en 1Mt8l'"W orimi1/./l1, Madrid, Edit. 
Rena, 1959, t. l, pág. 138. 

11 CouTuRE: Estudws de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
194f¡·1950, pág. 138; FLOII.IAN: Del/e prove pMllZi, Milano, Istituto Editoriale Cisal. 
pino, 1961, t. I, núms. 112 y 176; SILVA MELEII.O; La prueba procesal, cit., pág. 27; 
A. A. LOPES DA CoSTA: lJireito process=l civil brasileiro, Río de Janeiro, Edit. 
R-ev. Forense, 1959, t. lI, pá.gs. 218·219; JOAO DE CASTRO ME:<;DES: Ob. cit., pá
ginas 166-167; AURELlo BCARDACClo~E: Giurisprudenza sistcmatica c>vile e commer
cia/", Le Prove, Torino, Utet, 1965, págE. 15-10. 

, 18 ~MICHELI: La carga· de la pr1leba, Bueno8 Aires, Edit. Ejea, 1961, pi_ 
l;lnaS 14;)-146. 

lO DEVlS ECHANDU; Tmtado, cd cit., t. IV, núm. 582. 
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convicción dejaran de aplicarse a ellas, a pesar de que se resuelven por 
una sola sentencia. 

59) Prin.cipi<¡ del interés público de la funcwn de la prueba. Sien
do el fin de la prueba llevar la certeza a la mente del juez para que 
pueda fallar conforme a justicia, hay un interés público indudable y 
manifiesto en la función que desempeña en el proceso, como lo hay 
en éste, en la acción y en la jurisdicción ~.w, a pesar de que cada parte 
persiga con ella su propio beneficio y la defensa de su pretensión o 
excepción. Es decir, con la prueba sucede 10 mismo que con la acción: 
primordialmente ambas protegen el interés público y general (interés 
del Estado) en la declaración o realización dc los derechos o su satis
facción coactiva por la vía jurisdiccional del proceso, y cuando existe 
litigio, cn la debida y legal composición del mismo; sólo secundaria
mente o en forma mediata persiguen la protección del interés privado 
de la parte en obtener la declaración, la realización o la satisfacción 
coactiva de su derecbo, es decir, el éxito de su pretensión o su excep
ción. Idéntica situación existe respecto del fin propio del derecbo de 
recurrir: primordialmente persigue que se corrijan los errores de las 
providencias judiciales, para ajustarlas a la ley y a derecho, fin que 
es indudablemente de interés público, pero secundariamf'nte persigue 
la deferua de los intereses del recurrente, quien los eonsidera vulnera
dos ilegalmente por la providencia recurrida 21. 

Sostener que la prueba es de exclusivo interés privado de quien 
la pide o aporta, y que, asimismo, en esa circunstancia reside el interés 
primordial y el fin principal de ella, equivale en el fondo a decir que 
el interés y el fin primordiales del proceso son privados, puesto que 
aquélla es el instrumento que permite a éste cumplir su función, y, cn 
consecuencia, se caería en el mismo doble error respeeto del interés 
que protege y el fin que persigue la jurisdicción. Cuando un particu
lar ejercita la acción para iniciar un proceso y lo adelanta, poniendo 
en actividad la función jurisdiccional del Estado, busca sin duda la. 
realización de su interh personal, de su pretensión; pero esto no im
pide la existcnda y la efectividad del interrs pÍlblico que en la juris
dicción en general y eu ese proceso en particular existen; eflto ocurre 
exactamente con el ejercicio del derecho subjetivo de probar (cfr., 
núm. 12). 

Además. la prueba puede eonsiderarse desde un doble punto de 
vista: como el resultado del ejercicio del derecbo subjetivo de probar, 
ya explicado, y como acto procesal, o. mejor dicho, como conjunto de 
actos procesales que constituyen una etapa neceflaria del proceso y que 
forman parte de éste, ya que sin ellos no puede existir sentencia y, por 

20 DEVI6 ECHANDIA: Tratado, ed, cit., t. 1, nÍlms. 44, 61, 62, 110 Y Nociones 
.fJe1lG1·al08 de doroMo procesal civil, ed. cit., núms. 20. 56 Y R6. 

21 DEVIS ECHANDIA: Tratado, ed, cit., t. IV, núms. 475 y 495; NOcWnes 
generales, cd. cit., núms, 303·304, 
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lo tanto, el proceso no podría ser completo ni cumplir su función. Vista 
desde el segundo aspecto, resalta también claramente el intel'~s público 
que en ella radica. El carácter dispositivo que rija en un país para el 
proceso civil DO modifica esta conclusión, pues el que la prueba deba 
originarse en la actividad de parte no significa que deje de tener Su 

función propia, como sllcede precisamente con la acción, ni que pierda 
su naturaleza de acto procesal. 

Este fin de interés general fue observado por FLORIAN 22, cuando 
dijo que, como el juez debe enunciar en la sentencia los motivos de la 
decisión y entre ellos ocupa lugar preeminente el examen de la prueba, 
"aparece evidente que la prueba tiene un fin que va más allá de la 
persona del juez, y se refleja y expande en el amplio dominio de la 
conciencia social a través de los diversos órganos de control de que 
dispone la sociedad' '. Para MITTERMAIER 23 la prueba tiene por objeto 
"suministrar al juez los medios de fallar conforme a justicia". Con 
el mismo criterio observa COUTURE 24 que, cuando se obliga a una parte 
a que exhiba una prueba a solicitud de la otra, no se le pide que ayude 
a su adversario, sino que "ilustre y aclare la información del juez", 
lo cual "no es un beneficio al adversario y un perjuicio a sí mismo, 
sino una ayuda indispensable a la misión impersonal y superior de la 
justicia"; más adelante agrega 21; que, en el caso anali1.ado, la parte 
"no rinde un servicio al adversario, sino a la justicia", en cuyo man
tenimiento está interesada la comunidad, porque quien niega la prueba 
"la rehIÍsa en contra del bien común". FRAMARINO DEI MALATEST.A 26 

habla también del "carácter social" del convencimiento obtenido por 
la prueba, en el sentido de que no sólo debe ser expresión de una creen
cia subjetiva del juez, sino tal "que los bechos y las prnebas que han 
sido sometidos a su criterio, si se pusiesen en consideración de cualquier 
otro ciudadano dcsinteresado y razonable, deberían dar por resultado 
la misma certeza que le produjeron al juez". 

En el proceso penal se aprecia con mayor claridad la vigencia de 
este principio, cuya relación con los cuatro anteriOres salta a la ·vista. 

69) Priuc·ipio de la lealtad y probidad Q veracidad de la prueba. 
Es consecuencia de los anteriores. Si la prueba es común, si tiene su 
unidad y su función de interés general, no debe usarse para ocultar 
o deformar la realidad, para tratar de inducir al juez a engaño, sino 

22 FLORIAN; Delle ptore penali, Milano, Istituto Editoriale Cisalpino, 1961, 
D.úm. 9. 

n MIT'I'EflMAlIili; Trotado ae la 1l1"1t~ba en materw c,iminal, cit.) t. J, pá. 
gina 138. 

B CoUTU&E; EstlUlios d~ derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
1948·1950, pág. 131. 

26 COUTCflE: Oh. cit., pág . .141. 
26 FHAMAll.I~O; Lógica d~ !Il-$ pru~bas nI- mata;a criminal, BogotA, Edit. Te· 

mis, 1964, t. J, págs. 114 y 121. 
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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 sólo para la prueba, 
sino para el proceso en general, y deben reflejarse en la demanda, en 
las excepciones, en los recursos y en toda clase de actos procesales, 
como 10 expusimos al tratar precisamente del "principio de la buena 
fe y la lealtad procesal", que es una de las bases fundamentales del 
derecho procesal 21. Pero en la prueba ticne particular importancia. 
A este respecto, observa SILVA MELERO 28 que la prueba "debe tender 
a la reconstrucción de los hechos y de la situación jurídica, tal como 
efectivamente ocurrieron o están ocurriendo las cosas", y que las par· 
tes "deben colaborar a la obtención de la voluntad de la ley, subor
dinando el interés individual a una sentencia justa". Esta última exi· 
gencia puede resultar excesiva y contraria a la manera como natural
mentc ocurre la actividad probatoria de las partes, pues inevitablemente 
pensarán más en su interés privado que en el público de que haya 
justicia, por lo cual no hace falta exigirles que subordinen su interés 
individual a ésta j pero es indiscutible que la persecución de ese inte
rés egoísta, no excluye el deber que tienen de obrar con probidad y 
lealtad cn su actividad probatoria. üna cosa es tratar de defender los 
propios derechos, y otra muy diferente poder hacerlo con mala fe 
y deslealtad. 

FLORIAN 29 dice al respecto que la probidad procesal se impone 
por la lógica y el sentido común, y que es requisito intrínseco de la 
prueba que esté libre de dolo y violencia. COUTURE 30 expresa el mismo 
concepto en los siguientes términos: "Pero la lucha también tiene sus 
leyes y es menester respetarlas para que no degenere en un combate 
primitivo. Las leyes del debate judicial no son sólo las de la habilidfld, 
sino también las de la lealtad, la probidad, el respeto a la justicia. Una 
acentuada corriente de doctrina y de legislación de los últimos tiem
pos, recuerda la existencia de antiguos deberes en el procesu, que no 
pueden ser eliminados en una consideraci6n técnica del mismo." Y 
MICHELI 31 dice que la parte puede permanecer inactiva, si quiere, "pero 
si actúa debe decir la verdad, esto es, no debe mentir a conciencia", 
obligación que es un aspecto del deber de buena fe procesal, que no 
rstá en contraste con la existencia de poderes procesales reconocidos 
ti las partes, y que, por consiguiente, armoniza con el principio dispo
."itivo j rstima, y en esto Jo seguimos, que a pesar de la distinción que 
hay entre ser leal y ser verídico, ello no impide "la subsunción de 

21 DEV¡¡¡ ECH.t\.:"!JiA: Tratado, ell. cit., t. I, núm. 420 y ;YocWftes generales, 
núm. 19. R, 

28 SILVA MELF.RO; La pmeba procesal, Madrid, Edit. Revista tle derecho 
Tll'ivado, 1963, t. I, págs. ~j y ~H. 

~\I FLORI.t\.N; Oh, cit., 11(1l1l.~. 136 Y 176 . 
• 10 COUTURE: Ob. cit., t. H, pág. 139. 
31 MICHELI: Ob. cit., llí,m. ~3, págs. 166-1 GS y núm. 23, págs, 149 y 152. 
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ambos comportamientos en la noción más amplia de buena fe procesal, 
porque nadie podrá ser mendaz y seguir siendo leal, ni por otro lado, 
ser leal mintiendo"; en otro lugar advierte que el juez debe apreciar 
en conjunto el comportamiento procesal de las partes en causa, "dedu
ciendo de él elementos preciosos para la formación de la propia convic
ción", como lo consagra el art. 286 de la Z. P. O. alemana, y el art. 
116 del C. de P. C. italiano, pero que se ha dicho que tales normas son 
superfluas, "puesto que fatalmente quien juzga valora también la con
ducta 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 valoración de las pruebas, sobre el comportamiento pro
cesal de las partes, y concretamente, en la faz probatoria de la causa 32. 

Creemos, además, que el carácter más o menos dispositivo que impere 
en la regulación legislativa del proceso civil no es obstáculo para ello, 
pues siempre le quedará campo de aplicación a su criterio personal, 
principalmente (>n la apreciación de testimonios e indicios, lo mismo 
que en las investigaciones que oficiosamente puede adelantar en el curso 
de las inspecciones ocnlares y de las preguntas que pueden fOl'IDularse 
a los peritos y testigos. Desde luego, en un proceso inquisitivo y con 
libertad para apreciar las pruebas, la intervención del juez para sal
vaguardar la probidad y la lealtad en el debate probatorio es más 
efectiva; pero en los procesos dominados todavía por el principio dis
positivo, esa indudable facultad de vigilar y calificar la conducta de 
las partes sirve para disminuir el divorcio entre las concepciones mo
dernas del proceso, la jurisdicción y la acción, y las limitaciones que 
la ley le impone a su libertad de juzgador. 

Las partes tienen derecbos subjetivos procesales muy importantes, 
como los de acción y contradicción, de recurrir y de probar; gozan 
también de libertad para utilizarlos y de igualdad de oportunidades 
para su defensa, pero, como sucede también en las actividades extra
procesales, esos derecbos y esas libertades deben ser ejercidos con leal
tad, probidad y bnena fe. Si en derecho civil se exige la buena fe 
contractual y extracontractual, y se sanciona la mala fe y el abuso del 
derecbo, con mayor razón debe suceder esto en los actos procesales. 

La probidad y la veracidad de la prueba exigen también since
ridad en ella, cuando se trata de documentos, confesiones y testimonios, 
lo mismo que autenticidad, tanto para estos medios como para las buc
llas, rastros y cosas observadas directamente por el juez y qne puedan 
servir para demostrar hechos; es decir, que no se alteren su contenido 
ni su forma para ocultar la ..... erdad. Rige, pues, este principio tanto 
para las partes como para los testigos, peritos, funcionarios encargados 

32 En el mismo seDiido se pronuncia. Rocco: Trattato di diritto prOllessuale 
mvile, Torino, Utet, 1957, cap. 1, núm. 1, pág. 418; CARW FURKO: Clnltributo (lila 
teona deHa prova legah, Po.dova, CEDAM, 1940, I1úms. 18·19, págs. 67·74. 
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de la custodia de documentos y la expedición de copias, traductores e 
intérpretes. De ahí que sea indispensable la crítica, tanto subjetiva 
o intrínseca como objetiva y extrínseca, de los medios de prueba, para 
valorarlos correctamente (cfr., cap. XIII, nÚms. 77·84). 

Este principio tiene perfecta aplicación en todos los procesos: 
penales, laborales, contencioso-administrativos y de cualquiera otra 
naturaleza. 

79 ) Principio de la contradicci6n de la prueba. Es consecuencia 
del anterior y se aplica al proceso penal como al civil. Significa que 
la parte contra quien se opone una prueba debe gozar de oportunidad 
procesal para COnocerla y discutirla, incluyendo en esto el ejercicio de 
su derecho de contraprobar, es decir, que debe llevarse a la causa con 
conocimiento y audiencia de todas las partes; se relaciona con los prin
cipios de la unidad y la comunidad de la prueba, ya que si las partes 
pueden utilizar a sn fayor los medios suministrados por el adversario, 
es apenas natural que gocen de oportunidad para intervenir en su prác
tica, y con el de la. lealtad en la prueba, pues ésta no puede existir sin 
la oportunidad de contradecirla. Es un aspecto general de la contra
dicci6n o audiencia bilateral en el proceso, que estudiamos en otro 
lugar 33. 

Este principio rechaza la prueba secreta practicada a espaldas de 
las partes o de una de ellas y el conocimiento privado del juez sobre 
hechos que no constan en el proceso ni gozan de notoriedad general, 
e implica el deber de colaboración de l<ls partes con el juez en la 
{ltapa investigativa del proceso. Es tan importante, quc debe negársele 
valor a la prueba practicada con su desconocimiento, como sería la 
que no fue previament.e decretada en el procedimiellto escrito, e in
clusive, el dictamen de peritos oportunamente ordenado, pero que no 
fue puesto en conocimiento de las partes para que fstas ejercitaran S11 

derecho de solicitar aclaraciones o ampliaciones. 
Los autores exigen generalmente la contradicción de la prueba 

como requisito esencial para su validez y autoridad 3~. 
Cuando la prueba se practica antes del proceso o extrajudicial

mente, 10 cual puede ocurrir en materia de testimonios e inspecciones 
judiciales, debe ratificarse luego durante su curso, para que este prin
eipio quede satisfecho. Sería conveniente exigir, como en los Estados 
"Lnidos llc l\urteamérica, que pura practicarl'le o?l'lal'l pruebas ante!; do?l 

33 DEYIS ECHU,-uiA: Tratl'ldo, ed. cit., t. I, núm. 42, punto Q; t. II, nú· 
mero 324, t. III, núms. 408·4Q9 y Nooio1l.e3 Generale.'!, núm. 18, E Y 102-104. 

3~ A¡.ZATE NORE..qA: Pruebas j1idicic./es, Bogotá, Lihrería Siglo XX, 1944, 
pllg. 34; ANTONIO RoCHA: Dfffeeho probatorio, ed. cit., pá¡>;s. 45, B4 Y lO-!; }'LORlAN: 

Ob. cit., núms. 112 y 125; M¡ClIF..LI: Ob. cit., pAgo 316; SILYA MELEn.O: Ob. cit., 
t. 1, pág. 27; CASTRO MENDES: Ob. cit., pág. 103; FI:;R)ifO: Ob. cit., núms. 15-16, 
págs. 53-62. 
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proceso se eite a quien deba ser luego su oponente, con el fin de que 
pueda intervenir en su práctica S5. 

89 ) Principio de t"gualdad de oportunidades para la prueba. Se 
relaciona Íntimamente con el anterior, pero no se identifica con él. 
Para que haya esa igualdad es indispensable la contradicción; con 
todo, este principio significa algo mlÍs: que las partes dispongan de 
idénticas oportunidades para presentar o pedir la práctica de pruebas, 
persigan o no contradecir las aducidas por el contrario. Es UD aspecto 
del principio más general de la igualdad de las partes ante la ley 
procesal, que expusimos en otro lugar 86, según el cual se exigen las 
mismos oportunidades para la defensa y Se rechazan los procedimien
tos privilegiados; es, además, consecuencia del principio, también apli
cable al proceso en general, que obliga a oír a la persona contra quien 
va a pedirse la decisión 37. 

Pero esa igualdad de oportunidades para probar no significa, co
mo muy bien lo observa MICHELI 3S, que exista un trato procesal similar 
en materia de pruebas, en el sentido de que se exija a las partes por 
igual la prueba de los diversos hecbos que interesan al proceso y de 
quc ellas tengan idéntica necesidad de aducir su prueba, pues, por el 
contrario, la condición de demandante o demandado influye en esa 
situación, como se observa en el principio fundamental dc la carga 
!lc la prueba (cfr., núms. 126-130). Aquí se tiene en cuenta el efecto 
jurídico concreto perseguido por cada parte, sus pretensiones y excep
ciones, lo mismo que la condición intrínseca del hecho cuando se trata 
de negaciones indefinidas o cuando goza de notoriedad general o de 
presunción legal (cfr., núms. 44-46)_ Puede decirse que, en principio, 
la actividad probatoria recae sobre el demandante, en el Sentido de 
que si éste nada prueba su demanda será rechazada sin que signifique 
esto que al demandado no le interese demostrar sus excepciones y que 
no esté también sujeto a la carga de la prueba; pero ambos deben 
disponer de iguales oportunidades para hacer practicar o aducir las 
pruebas que estimen faVorables a sus intereses. 

99) Prú1dpio de la publicidad de la prueba. Es consecuencia de 
su unidad y comunidad, de la lealtad, la contradicción y la igualdad 
de oportunidadt's que respecto a ella. se exigen. Significa que debe 
permitirse a las partes conocerlas, intervenir en su práctica, objetarlas 
si es el caso, discutirlas y luego analizarlas para poner de presente 
ante el juez el valor que tienen, en alegaciones oportunas; pero tam-

3(; WWMORE: Godc of evidence, Boston, Little Brown and Co., 1942, núme' 
ros ·!-l3, pág. LXXII. 

36 DEVIS ECIIAKlJIA: Trataao, t. I, núm. 41 E Y Nocw'/Oos Generales, nú· 
mero 18, D. 

37 DErIf; EC1B\'ufA; '['mtado, t. r, núm. 41 E Y Nociones Genera/es, mí· 
mero 18 E. 

38 M¡CHELI: La carga de la praeba, BuenO:l Aires, Edit. Ejra, 1961, núme
ro 50, pág. 316. 
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bit'lI significa que el examen y las conclusiones del juez sobre la prueba 
deben ser conocidas de lal; partes y estar al alcance de cualquier per
sona que sc interese en ello, cumpliendo así la función social que les 
corresponde y adquiriendo el "carácter social" de que habla FRU!A
RINO DEI MALATESTA 39. Se relaciona también este principio, por con· 
siguiente, con el de la motivación de las sentencias, que no se excluye 
en el sistema de la libre apreciación de las pruebas, y con el de la 
publicidad del proceso en general (cfr., núm. 26, punto b; véase tam
bién nUestro Tratado, t. l, núm. 41, punto P, y núm. 42, punto R, 
y nuestras N ocumes generales ~ derecho procesal. civil, núm. 18 P y 
19N). 

Tanto penalistas como civilistas exigen la publicidad de la prueba 
como un requisito fundamental para su valor y eficacia 40. 

lOQ) Principio de la formalidnd y legitimidad de la prueba. Al 
tratar del sistema de la libre apreciación de las pruebas vimos (cfr., 
núm. 27) que éste no es incompatible con las formalidades procesales 
para la validez de las practicadas en el juicio, sino que, por el con
trario, es preciosa garantía para la defensa del acusado en el proceso 
penal y para la contradicción, lealtad e igualdad de oportunidades en 
el proceso civil (cfr., núm. 27, punto b). Esas formalidades permiten 
que las pruebas gocen de publicidad, que se conozcan en oportunidad, 
que no se lleven subrepticiamente y, en fin, que ofrezcan garantías de 
probidad y veracidad. Este principio tiene dos aspectos: con arreglo 
al primero, para que la prueba tenga validez se requiere que sea lle
vada al proceso con los requisitos procesales establecidos en la ley; el 
segundo eXIge que se utilicen medios moralmente lícitos y por quien 
tenga legitimación para aducirla. Es el complemento indispensable de 
los cuatro anteriores y rige por igual en los procesos civil, penal y 
de cualquiera otra naturaleza.. 

Las formalidades son de tiempo, modo y lugar, y se diferencian 
según la clase de proceso y el sistema oral o escrito, inquisitivo o dis
positivo, consagrado para cada uno. El segundo aspecto consiste, como 
dice SILVA MELEoo41, en que debe obtenerse la prueba "por los modos 
legítimos y las vías derechas' " excluyendo las calificadas de "fuentes 
impuras de prueba"; se contempla la moralidad, la licitud y la proce
dencia de la prueba. 

39 FRAMARINO: L{¡g~ de /o.s pruebas en materia crnn.mal, Bogotá, Edit. 
Temis, 1964, pág. 114. 

40 BENTllAH: Tratado de las prwba.9 judiciales, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1959, t. l, plig. 140; FLORUN: Deile prOtle penal', Milano, IlItituto Editori.a.J.e Ci· 
so.lpino, 1961, núm. 112; FB.!.M,>.RJNO: Ob. cit., t. l, ptge. 115 Y 116; Sn.VA MELERO: 
Ob. cit., pág. 34; CASTRO MEND~S: Ob. cit., pág. 171. 

41 Sn.VA MELERO: LfJ prueba procesal, Madrid, Edit. Revisto. de derooho 
privado, 1963, t. l, págs, 29 y 30, uow. 4. 



126 HERNANDO DEVIS ECHANDIA 

Este principio implica que la prueba esté revestida Jc requisitos 
extrínsecos e intrínsecos '2. Los primeros se refieren a las circUJlStan~ 
das de tiempo, modo y lugar; 108 segundos contemplan principalmente 
la ausencia de vicios, como dolo, error, violencia, y de inmoralidad en 
el medio mismo, como sería la reconstrucción total de un delito sexual 
o de una unión extramatrimonial para establecer la concepción; pro
curan que con ella se busque en realidad el convencimiento del juez 
sobre hechos que interesan al proceso, y no lesionar el patrimonio 
moral o económico de la parte contraria, como ocurriría con la exhi
bición de escritos sobre escabrosos secretos familiares que en nada 
influyan sobre el litigio. 

119) Principio de la legitimación para la prueba. Estc principio 
exige que la prueba provenga de un sujeto legitimado para aducirla, 
es decir, el juez, cuando tiene facultades inquisitivas, y las partes prin
cipales y secundarias, e inclusive transitorias o intervinientes inciden
tales; por último, respecto de la cuesti6n que motiva su intervención, 
requieren que el funcionario que la reciba o practique tenga facultad 
procesal para ello (jurisdicción y competencia). 

Como observa atinadamente MICHELI 43, no siempre el sujeto legi
timado para la prueba es el legitimado para la causa, pues ocurre 
muchas veces que quien podría obrar en el proceso con debida legiti
mación no baya concurrido, y que quien sea parte procesal carezca de 
legitimaci6n en la causa 44; el primero no tiene legitimación para adu
cir pruebas mientras no sea recibido como interventor, y el segundo la 
tiene perfecta, no obstante la ineficacia sustancial de su demanda, que 
conducirá a una sentencia inhibitoria. Puede decirse que la legitima
ción para la prueba es común, en cuanto la comunidad de la prueba 
exige que cada parte pueda solicitar y aducir las que sirvan para 
acreditar los hechos que intercsan al proceso, quienquiera que los haya 
alegado, pues ya vimos eu el punto 4Q que cualquiera puedc aprove
charse de las pedidas o presentadas por Sil adversario. No importa el 
interés personal que haya originado la prueba, sino que quien la aduzca 
tenga legitimación abstracta para intervenir cn la actividad probatoria 
del proceso y que ella se haya practicado en tiempo oportuno, en la 
forma y en el lugar adecuados; en esto último se incluye la conside
raci6n de que la prueba se haya practicado para efectos del juicio, o, 
exclusivamente, de un incidente del mismo, pues en el último caso no 
podrá servir para efectos de la sentencia, a menos que la ley procesal 
lo autorice. 

42 FLOBIAN: Ob. cit., núms. 129, 142, 153-157; GUA.Sl': Durec}w procesal 
civil, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 1962, pl1gs. 343 y 346; RoCHA.: 
DereCM probatOf"w, págs. 84 y 101; DE LA PLAZA: Derecho procesal oivil, Madrid, 
Revista. de derecho privado, 1954, t. l, p&g. 414. 

43 MICHELI: Ob. cit., núm. 19, págs. 133 y 134. 
u DEVls ECHANDfA.: Tratarlo, t. l, núlUl!. 166·167 y NOcWnB8 Ge1Ierales, 

nÚIllll. 134-135. 
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12Q) Principie de hJ, preelusiÓ'n de la prueba. Es cGnsecuencia 
del anterior, ya que se trata de una fGrmalidad de tiempo u oportu
nidad para su práctica y se relaciona con los de contradicci6n y leal
tad j con él se persigue impedir que se sorprenda al adversario con 
pruebas de último momento, que no alcance a cGntrovertir, o que se 
prGpGngan cuestiones sobre las cuales no pueda ejercitar su defensa. 
Es una de las aplicaciones del principio general de la preclusi6n en el 
proceso., también denominado de la eventualidad, indispensable para 
darle orden y disminuir los incoD\'enientes del sistema escrito. 

Se habla de preclusión generalmente en relación CGn las partes, 
es decir, como. la pérdida de la oportunidad para ejecutar un acto en 
interés de éstas, lo cual implica, CGmo dice MICHELI4~, "una invitación 
a observar determinada conducta procesal, salvo ciertas consecuencias 
establecidas por la ley o libremente detenninables por el juez", y existe 
entGnces una "autGrresponsabilidad del sujeto prGcesal" cuando deja 
transcurrir la oportunidad sin ejecutar ese acto o asumir esa conducta. 
Pero también o.pera esta noción respecto del juez, tanto en el proceso 
en general como en materia de pruebas, pGrque la ley suele señalarle 
la GpGrtunidad o. un límite de tiempo o de momento procesal para el 
ejercicio de las facultades inquisitivas que le otorga. 

FLORIA:\" 46 Gpina que para la prueba penal no deben existir pre
c1usiGnes y que no. se deben señalar términGs o límites absGlutGs para 
su recepción, salvo los inevitables para pGnerle fin al proceso; dice 
que el juez penal debe tener facultades para ordenar una ampliación 
de la instrucción, así sea suspendiendo la sentencia de fondo, para fa
cilitarle la investigación de la verdad real. Creemos que si bien la 
preclusión probatoria es menos rigurGsa en el proceso penal, no puede 
sin embargo eliminarse, en cuanto las pruebas deben ser aportadas den
tro. de las respectivas etapas que la ley señale: en las audiencias del 
proceso. con instrucción oral, o en los períodos prGbatoriGs en el sistema 
escrito. Esto. no impide que la ley autorice al juez penal para reabrir 
la investigación y señalar nuevo término prGbatoriG, antes de proferir 
sentencia de primer grado. o durante la segunda instancia, pues enton
ces se practicarán las pruebas en oportunidad legal; cosa semejante 
sucede en lo civil con lGS autGS para mejor proveer, porque se dictan 
CGn el fin de recibir pruebas después de vencido. el término señalado. 
en la ley, e implican la reapertura de la investigación para esos fines 
concretos 47. 

La preclusión probatoria se relaciona eon la earga de la prueba, 
en cuanto impone a la parte interesada en suminiBtrarla, la necesidad 
de hacerlo en la etapa pertinente del proceso y en nada afecta a quien 
no necesitaba adueir pruebas distintas de las ya existentes; es este el 

4~ MICHELl: Ob. cit., núm. 24, pág. 164. 
46 FLORlAN: Ob. cit., núm. 141. 
41 DEVIS ECHANDÍA: Tratado, t. IV, núm. 488. 
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sentido de las frases de MICHELI, que acabamos de transcribir. En lo 
penal existen situaciones que dejan en manos del acusado o de la parte 
civil la posibilidad de allegar la prueba que le resulte favorable, por 
no ser conocida del juez ni del fiscal; entonces la preclusión puede 
afectar al interesado y existe una verdadera carga de la prueba (cfr., 
núms. 126-127 y punto 23 de este número). 

13Q) Principio de la inmediaci~ 'Y de la direccwn del juez en la 
producción de la prueba. Para la eficacia de la prueba, el cumpli
miento de sus formalidades, la lealtad e igualdad en el debate y su 
contradicción efectiva, es indispensable que el juez sea quien de manera 
inmediata la dirija, resolviendo primero sobre su admisibilidad e inter
viniendo luego en su práctica. Este principio contribuye a la auten
ticidad, la seriedad, la oportunidad, la pertinencia y la validez de la 
prueba. De lo contrario el debate probatorio se convertiría en una 
lucha privada, y la prueba dejaría de tener el carácter de acto procesal 
de interés público. 

La inmediación es un principio general del proceso, pero su im
portancia se acrecienta en relación con la prueba, tanto en el proceso 
civil como en el penal. En los procedimientos orales que imponen 111. 
recepción en audiencia de las pruebas presentadas por las partes u 
ordenadas por el juez oficiosamente, se cumple mejor la inmediación; 
en los escritos debe sin embargo aplicarse, salvo cuando, por ocurrir 
su práctica fuera de la circunscripción territorial donde puede ejercer 
jurisdicción el funcionario, se hace indispensable comisionar al de 
otro lugar. 

La inmediación permite al juez una mejor apreciación de la prueba, 
especialmente en materia de testimonios, inspecciones judiciales, indi
cios, interrogatorios a las partes y a los peritos. 

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 (preguntas propias a testigos, a 
peritos y a las mismas partes; ampliación de las inspecciones judicia
les; adición de copias de documentos, etc.), y para ordenar oficiosa
mente otras. Sólo así puede decirse que el juez es el director del debate 
probatorio. Es el complemento indispensahle de la inmediaci6n. Se 
trata en realidad de dos principios, pero tan Íntimamente vinculados, 
que hemos preferido reunirlos en un solo enunciado. 

En los procesos penal y laboral de la generalidad de los países, 
se consagra satisfactoriamente el principio de la dirección del de
bate probatorio por el juez. En el proceso civil de los países que lo 
han modernizado (a pesar del origen antiguo del sistema; cfr., núms. 
21-24), dándole una fisonomía inquisitiva, existe la misma situación 
favorable; en los demás, como Colombia y España, no se cumple cahal-
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mente, pero sí en gran parte, graeias a las importantes atennaciones 
al principio dispositivo que han consagrado. 

La inmediación hace aconsejable quc el juez instructor, civil o 
penal, sea quien dicte la sentencia de fondo, como lo observó hace más 
de un siglo Jeremías BENTHAM 48, porque la reunión de las prucbas 
se relaciona Íntimamente con la decisión, ya que aquélla es el medio 
para llegar a ésta r su apreciación correcta es más posible por quien 
ha intervenido en su recepción. Como dice FRAMARINO DEI MALATES
TA 49, "para que la voz de las pruebas llegue sin alteración al ánimo 
del juez, es menester que ellas se presenten, en cuanto sea posible, de 
manera inmediata al juzgador, a fin de quc éste pueda examinarlas 
directamente y no a través de la indecisa penumbra de las impresiones 
de otras personas, o de las equívocas expresiones de otras cosas". CAR
NEL{JTTI afirma, en el mismo sentido, que "la prueba es tanto más 
segura cuanto más próximo a los sentidos del juez se halle el hecho a 
probar" 50. SCHONKE 51 considera también que "la inmediación en la 
práctica de la prueba no requiere solamente que ésta se efectúe ante 
todo el tribunal, sino que también la apreciación de la prueba se haga 
inmediatamente después de su práctica ", para no borrar la impresión 
que deja ni dificultar la averiguación de la verdad. Y DELLEPIANE:;2 
dice que la función del juez debe ser similar a la del investigador 
científico o del historiador, cultivadores de la disciplina recOllBtrnc
tiva, en cuanto su tarea es buscar y allegar rastros y documentos, para 
establecer por medio de ellos la existencia de hechos fenecidos. Defen
sor de la inmediación en la prueba ba sido también Isidoro EISNER ~2 bis. 

14Q) Pr·incipio de la imparcialidad del juez en la dirección- y apre
ciación de la prueba. Es el complemento indispensable del anterior y 
sirve para refutar las principales objeciones que los viejos civilistas 
le bacen al proceso civil inquisitivo y con libertad de apreciación de las 
pruebas, en el cual sin duda tiene mayor importancia, pero sin que 
sea poca en el dispositivo, dadas las facultades que siempre se le otor
gan para rechazar pruebas, intervenir en su práctica y apreciarlas en 
ciertos casos (vfr., núms. 95-96). 

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

48 BENTHAM: Oh. cit., t. 1, núms. 192, 193 Y 240. 
49 }~RA)'(ARINO: Ob. cit., t. 1, pág. 101. 
00 CARNELUTl'I: Teoria generale del diritto. Roma., }o]dit. Foro Itruiano, 1951, 

núm. 12, pág. 55. 
51 SCSONxr;: De'1"echo proceso! civil, Ba.reeloWl, Edit. Bosch, 1950, pág. 210. 
52 DI:LLEPIANE: Nueva teorw general de la prueba, Bogotá, Edit. TemiB, 

1961, pág. 45-46. 
52 bI. ISIDORO EISNi",H.; La inmediación en el lffoceso, Edit. Depe.lma., Buenos 

Aires, 1965, págs. 69 y 85-98. 
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mente o a solicitud de parte, como cuando valora los medios anegados 
al proceso. 

La imparcialidad del juez debe presumirse, a menos que exista 
al'gUna causal contemplada por la ley como motivo de impedimento y 
recusación, en cuyo caso su competencia subjetiva y moral para el 
proceso, no sólo para las pruebas, lo obliga a dejar su conocimiento 
voluntariamente, o lo somete a que sea separado por otro juez M. 

No existe razón para temerle a la parcialidad del juez si se le 
otorgan facultades inquisitivas y libertad de npreciación, porque en 
el proceso dispositivo y con tarifa legal también pueden dal'Se iguales 
injusticias e iniquidades. Lo que ocurre es que no es posible una orga
nización judicial sin presumir la imparcialidad dc sus funcionarios. 
Por otra parte, existen los recursos, la segunda instancia y la casación 
para corregir las consecuencias de una parcialidad que no esté com
prendida en ningún motivo de impedimento, y también existe la recu
sación, cuando tenga este carácter. 

En varios apartes bemos dicbo que la imparcialidad de los fun
cionarios judiciales es un principio fundamental del derecbo procesal 
y no sólo de los procedimientos; por esto remitimos a nuestros lecto
res a lo cxpuesto en ellos 54. 

15Q) Principio de la originalidad de la prueba. 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 tratará de pruebas 
de otras pruebas; ejemplos de las primeras son las inspecciones jndi
dales sobre el bien objeto del litigio, los testimonios de quienes presen
ciaron el hecho por probar, el documento contentivo del contrato dis
cutido; ejemplos de las segundas, son las declaraciones de testigos de 
oídas, cs decir, que oyeron referir el hecho de quienes lo presenciaron. 
Por consiguiente, si existen los testigos presenciales, debe oírseles 
directamente. en · ... ez de llamar a quienes se limiten a declarar sobre 
lo que aquéllos les informaron; si existe el documento original del 
contrato, debe allegársele en vez de reconstruirlo con testimonios, y 
así en casos análogos. De otra manera no se obtiene la debida eonvic
ción .Y se corre el riesgo de desvirtuar los bechos y de llegar a conclu
siones erradas 55. Esto rige tanto para lo civil como para lo penal. 

1\0 siempre es posible obtener la prueba original por excelencia, 
que es la percepción directa por el juez, y así sucede cuando se trata 
de hechos transeúntes pasados, que no dejaron un resnltado físico ni 
constan en documentos j pero esto no significa que lo ideal no sea la 

53 Dt;VIS ECHANDíA: Tratado, t. II, ca.p. XVII. 
H DEVIS ECHANDíA; Tratado, t. I, núm. 41 y t. II, DÚIllB. 172, 1B3·184; No· 

cionos Generalt:s de derecho prooesal civil, núms. lB y 150. 
:;5 }'aAMAR1~O; L6gi,w, do las p1'1Aebas en materia criminal, Bogotá, Edit. 

Temis, 1964, t. I, págs. 102 y 117. 
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prueba original, sino que a falta de ésta es necesario contentarse con 
la otra; en cambio, como lo observa CARNELUTTI 56, los hecbos perma
nentes que existen en el momento del juicio y los transitorios que ocu
rren en presencia del juez, pueden ser conocidos directamente por éste. 
Es decir, la prueba original puede scr directa o indirecta; en cambio, 
la no original es siempre indirecta (cfr., núm. 137 a). 

16Q) Pr-incipio de la concentración de la prueba. Este principio 
quiere decir que debe procurarse practicar la prueba de una vez, en 
una misma etapa del proceso, pues, según concepto de SCHONKE 51, la 
practicada por partes o repetida, "pone en peligro no pocas veces 
la averiguación de la verdad ", impide el debido cotejo, la mejor 
apreciación. 

Al estudiar los principios generales del derecho procesal vimos 
que uno de ellos es precisamente el de la concentración, que se refiere 
a los actos del proceso en cada instancia y que se cumple mejor en el 
sistema oral 58; pero como ocurre con el de la inmediación, es en ma
teria de prueba donde tiene su mayor importancia. 

Justifica. este principio que se procure la .práctica de la prueba. 
en primera instancia, restringiéndola en segunda a cuando no ba sido 
posible en aquélla o se trate de bechos ocurridos con posterioridad o 
fue denegada por el juez injustificadamente y a cuando el juez o tri
bunal la considere útil para la verificación de los hechos. 

17Q) Prmcipio de la libertad de la prueba. Para quc la prueha 
cumpla su fin de lograr la convicción del juez sobre la existencia o 
inexistencia de los hechos que interesan al proceso, en forma que se 
ajuste a la realidad, es indispensable otorgar libertad para que las 
partes y el juez puedan obtener todas las que sean _pertinentes, con 
la úniea limitación de aquellas que por razones de moralidad versen 
sobre hechos que la ley no permite investigar, o que resulten inútiles 
por existir presunción legal que las hace innecesarias (en cuanto se 
persiga con ellas probar lo presumido; no cuando se intenta desvirtuar 
la presunción, a menos que en el último caso sea de derecho) o sean 
claramente impertinentes o inidóncas (cfr., punto 18 de este número). 

Dos aspectos tiene este prineipio: libertad de medios de prueba y 
libertad de objeto. Significa 10 primero que la ley no debe limitar los 
medios admisibles, eomo sucede en nuestros procesos civil y penal, sino 
dejar al juez la calificación de si el aducido o solicitado tiene rele
vancia probatoria; lo segundo implica que pueda probarse todo hecbo 
quc de alguna manera influya en la decisión del proeeso y que las 
partes puedan intervenir en su práctica. El segundo puede existir 
sin el primero. 

56 CARNELUTl'I: Teo-rw, gC1lerate del d1ritto, Roma, Edit. Foro Italiano, 1051, 
núm. 12, pág. 55. 

li1 SCHONliE: Oh. cit., pi\.g. 209. 
liS DEVIS ECHANDfA: Tratado, t. I, núm. 42 E Y Noci01les Generales, nú· 

mero 19 E. 
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El segundo de estos aspectos es fundamental, porque dentro de 
los medios aceptados generalmente en los sistemas que los señalan taxa
tivamente (docnmentos, testimonios, indicios, peritos, inspecciones, con
fesión; las presunciones no son pruebas sino que eximen la prueba), 
pueden comprenderse los más modernos métodos de investigación, si se 
tiene un criterio amplio. En cambio, limitar la actividad probatoria 
en forma caprichosa por el juez o con una absurda regulación previa 
de la ley, sería atentar contra los derechos de las partes, la debida 
defensa, la contradicción efectiva y la igualdad de oportunidades; por 
este motivo no existen más restricciones que las señaladas en el punto 
siguiente. 

Al estudiar los sistemas de apreciación de la prueba vimos que 
para denominar el que regula previamente su valor debe hablarse míis 
bien de tarifa legal y no de prueba legal, porque lo último significa 
que la ley señala los medios admisibles, y puede coexistir con uua com
pleta libertad para apreciar las pruebas aportadas al proceso (cfr., nú
mero 27). 

En el proceso dispositiyo se le priva al juez de iniciativa para 
decretar pruebas, con excepciones más o menos numerosas (cfr., núms. 
21-22) ; pero esto no afecta el principio que aquí estudiamos, porque 
puede existir un sistema dispositiyo (que limite a las partes el derecho 
de aducir pruebas) con una libertad de objeto, e inclusive, de medios. 
Puede decirse que la libertad del juez para decretar pruebas es un 
tercer aspecto de este principio, no obstante que tiene su denominación 
específica (principio inquisitivo, en oposición al dispositivo; cfr., nú
meros 21-23). 

FLORIAN 59 considera este principio como uno de los fundamenta
les del derecho probatorio, y dice que "la averiguación de la verdad 
debe desarrollarse sin obstáculos preestablecidos y artificiales", y que 
es un principio animador del proceso, que domina en el campo penal. 
En otro lugar observa 60 que "la averiguación de la verdad material 
exige que se pueda conseguir la utilización de los órganos y medios de 
prueba, y quc se obtenga de ellos el rendimiento más efectivo, sin que 
intereses de las partes opongan obstáculos o limitaciones o interven
gan para disminuir ese rendimiento"; los derecbos de las partes debeu 
protegerse eficazmente, dotándolas de las correspondientes facultades 
y adoptándose las medidas necesarias para la defensa del contradictorio. 

FRAMARINO 61 expone otros dos aspectos de este principio: en pri
mer lugar, la libertad objetiya de la prueba, que consiste para él en 
que su eficacia demostrativa esté determinada por fuerzas naturales 
e individuales, no por previa regulación legal, y en que se permita 
probar contra el contenido de otra prueba; en segundo lugar, libertad 

59 FLOflIAN: Ob. cit., núms. 20 y 213. 
60 FI.ORIAN: Oh. rit., nÍlm. 125. 
61 FI1.UfARIl'IO: Ob. cit., t. I, pligs. 108 y 110. 
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subjetiva de la prueba, que implica la no alteración material de la 
cosa que prueba y la libertad moral de la persona qne declara. Sin 
embargo, consideramos que lo primero se refiere a otro aspecto y debe 
ser comprendido en el principio de la valoración o apreciación; la liber
tad de contraprobar es consecuencia de la libertad de objeto y la no 
alteración de la cosa que prueba y la no coacción moral sobre el tes
tigo, se refieren también a otro principio, que puede denominarse de 
la naturalidad o pureza de la prueba y que en seguida estudiaremos. 

189 ) Principio de la pertinencia, idoneidad y utilidad de la prue
ba. Puede decirse que éste representa una limitación al principio de 
la libertad de la prueba, pero es igualmente necesario, pues significa 
que el tiempo y el trabajo de los funcionarios judiciales y de las partes 
en esta etapa del proceso no debe perderso en la práctica de medios 
que por sí mismos o por su contenido no sirvan en absoluto para los 
fines propuestos y aparezcan claramente improcedentes o inidóneos. 
De esta manera se contribuye a la concentración y a la eficacia proce
sal de la prueba. 

Es necesario, sin embargo, no confundir la pertinencia de la prue
ba con su valor de convicción, ya que la pertinencia consiste en que 
haya alguna relación lógica o jurídica entre el medio y el becho por 
probar, y puede existir a pesar de que su ,'alor de convicción resulte 
nugatorio, por ejemplo, cuando no obstante referirse el testimonio a 
los hechos discutidos, su contenido carezca de mérito porque nada le 
consta al declarante o no suministre razón alguna de su dicho. Tam
poco puede identificarse la idoneidad del medio con el valor de convic
ción de éste, para el caso concreto, pues mientras la primera ¡ndiea 
que la ley permite probar con ese medio el hecbo a que se pretende 
aplicar, por ejemplo, con testimonios o confesión, el segundo, si bien 
depende en parte de esa idoneidad, porque si falta ésta, ningún mérito 
probatorio puede tener la prueba, exige algo más, que mira al conte
nido intrínseco y particular del medio en cada caso. DE' esta suerte es 
posible que, no obstante existir idonE'idad, el juez no resulte conven
cido por la prueha (el tE'stimonio puede ser idóneo para probar un 
contrato y, sin embargo. por deficiencias del contenido de las declara
ciones, pnede ocurrir que no haya mérito de convicción alguno en las 
varias recibidas). 

Como se ve, son dos requisitos complementarios; e intrínsecos de la 
prueba. En los sistemas que consagran libertad de medios, que implica 
la de "aloración, es decir, cuando la ley no los señala ni exige uno 
determinado para ciertos actos o contratos, todos serán idóneos; esta 
calidad se hace más importante cuando la ley procesal enumera los 
medios admisibles y consagra la tarifa legal para su valoración. 

En realidad se trata de dos principios, íntimamente relacionados, 
que persiguen un mismo propósito, a saber: que la práctica de la 
prueba no resulte inútil, para lo cual es necesario que el hecho pueda 
demostrllrse legalmente por ese medio y que el contenido de la prueba 
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se relacione con tal hecho (puede probarse un contrato por escritura 
pública, pero puede darse el caso de que la escritura específica soli
citada como prueba no se relacione en absoluto con él). Los autores 
lo incluyen entre los generales de la prueba judicia1 62• 

Como lo veremos más adelante, el juez debe obrar con prudencia 
y amplio criterÍo al calificar estos requisitos, para DO rechazar la prue
ba solicitada sino cuando sea indudahle su impertinencia (cfr., nú
meros 95-96). 

19Q) Principio de la naturalidad o espontaneidad y /¡icitud de la 
prueba y del respeto a la persona h.ttmana. Hubo una larga época en 
que se ejercían sobre los testigos las más absurdas y hasta crueles coac
ciones para obligarlos a declarar de acuerdo con el qnerer del funcio
nario, y en que el tormento era institución oficial para obtener a todo 
trance la confesión del acusado de delitos. Su aholición se obtuvo rela
tivamente hace poco y constituye uno de los más firmes avances hacia 
la civilización de la justicia. Sin embargo, en las tiranías modernas 
han surgido otros métodos, que afectan en igual forma la voluntad del 
acusado, pues consisten en torturas físicas y síquicas que conducen al 
colapso moral, o en drogas que eliminan la conciencia y la Personali
dad, como el narcoanálisis. Ambos métodos se dirigen a obtener del 
sujeto afectado las declaraciones quc se le exijan; pero el moderno 
no se diferencia del antiguo tormento, sino en el refinamiento con 
que se aplica. 

Se comprende fácilmente que métodos como los indicados violan la 
libertad subjetiva, razón por la cual puede decirse que resultan prohi
bidos en virtud del principio anterior, pero es mejor repudiarlos 
con hase en el que ahora cnunciamos, porque a aquél le hemos dado 
un sentido diferente. Es decir, una cosa es la libertad de la prueba, 
y otra la libertad individual de la persona acusada; mas si se toma la 
primera en un sentido amplio, es obvio que puede comprender 
la segunda. 

Tanto el testimonio como la confesión, y, con mayor razón, el 
dictamen del perito, deben ser espontáneos o naturales, y las demás 
personas que los formulan no deben ver coaccionadas sus facultades 
o su conciencia por ningún medio, ya sea físico o sicológico, 

FRAMARINO DEI MAL.ATE'STA 63 reclama también el respeto a la li
bertad subjetiva de las pruebas y el rechazo dc todo lo que afecte las 
condiciones espontáneas y genuinas del espíritu, inclusive la sugestión, 
cuando traspasa los límites de la licitud, mediante fraude, violencia o 
engaño que induzca al error, por parte del funcionario receptor de la 
prueba; observa, con razón, que constituye violencia moral "la expre
sión fcroz y la voz bronca dc algunos instructores modernos", Para 

62 SILVA MELERO: Ob. cit., t. I, pá.g, 29; DI: LA PLAZA: Ob. cit., pág. 474; 
FLORIAl'i: Oh. cit., IIÚIll. 22. 

63 FRAlíARINO: Oh. cit., t. I, págs. nO·113. 
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este autor, de la naturalidad o calidad natural de las pruebas se deriva 
la libertad subjetiva de ellas. AMll&AL SANTOS 64 se pronuncia en el 
mismo sentido. 

Este principio de la naturalidad o espontaneidad de la prueba 
incluye la probibición y sanción de testimonios, dictámenes periciales, 
traducciones o copias, que hayan sido falsificados o alterados, sea en 
virtud de dinero o de beneficios de otro orden, () mediante amenazas al 
testigo de la parte interesada o al perito, hechos que constituyen deli
tos. Igualmente implica la prohibición de alterar materialmente las 
cosas u objetos que ban de servir de prueba, como ciertas huellas, el 
documento original, el muro o la cerca que sirven de lindero, etc., que 
también constituyen delitos. En estos dos aspectos se identifica con 
el principio de la probidad y veracidad de la prueba, que ya estudiamos. 

En resumen, este principio se opone a todo procedimiento ilícito 
para la obtención de la prueba y lleva a la conclusión de que toda 
prueba que lo viole debe ser considerada ilícita y por tanto sin valor 
jurídico, como enseñan autorizados expositores 65. Por esta razón, en
tre las posibles clasificaciones de las pruebas incluimos la de lícitas e 
ilícitas (cfr., núm. 137 m). 

20Q) Principio de la obtención coactiva de los medios materiales 
de prueba. Debe tenerse cuidado de no confundir este principio con 
el anterior, para que no resulte una aparente contradicción entre ellos. 
En virtud de él, los documentos, las cosas y, en ocasiones, la pero;ona 
física, cuando es objeto de prueba (para exámenes médicos, por ejem
plo) , deben ponerse a disposición del juez cuando se relacionan con 
los hechos del proceso. Es consecuencia de los ya vio;tos sobre la comu
nidad de la prueba, la lealtad y probidad de las partes y el interés 
público que en ella existe; permite al juez el allanamiento de inmue
bles, el acceso a los archivos públicos y privados, e imponer ciertas 
coacciones a las partes y testigos para que comparezcan a absolver 
interrogatorios o a reconocer firmas, y pura. que suministren los obje
tos, escritos o libros de contabilidad cuya exbibici6n se ha decretado. 
Es más efectivo en los procesos .penales y en los civiles inquisitivos, 
pero tiene aplicaciones importantes en el civil dispositivo. Si la suerte 
del proceso y de la justicia que con él se quiere impartir dependen de 
la prueba, es absurdo que el juez carezca de facultades para obtenerla 
(cfr., núms. 23 y 29). 

64 MOACYII. AMAli.J\.L SA..'iTOS; Prova judicw.ria 110 dvol o e-omorcial, 3" ed. 
cit., t. 1, núm. S, pág. 20. 

\15 FfUNCO C()!C.DF.J!.O; TI"c studi sI/l/o yro~'o penali, ed. Milano, 1963, t. 1, 
núms. 23-27 y II, núms. 1-11; ENRICO ALTAVILLA: PsiCho!Qgie judiciaire, trad. 
francesa de la 4'1- ed. italiana, París, 1959, cap. IV, nÚlIl.9. 1-9; JEAN LouIs BAG' 
DOUN; SOOTot professionol et droit a1~ secrct oons le aroit de la. preuve, ed. Po.TÍs, 
1965, pág. 3; CAlI.KEI,GTT,; Rit'i/Jta di dwitto proCf"ssuale cil"ile, 1935, págs. 62-63, 
y H161, pág. 625; MAURO CAPELLETTI; Proee.~so e Ide%gie, BoloJ!na, 1969, Efli· 
oocia di yrovo illegitillliJmonfo ammese e oompQJtam,,¡to dolla parte, págs. 111·142. 
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Las coacciones utilizadas consisten generalmente en multas, en la 
consecuencia jurídica de dar por reconocido el documento o por confe
sado el hecho y en la pérdida de oportunidades procesales. Pero es 
admisible que se recurra a conducir por fuerza al testigo o a la parte 
ante el funcionario judicial, y más todavía, que se le apremie con mul
tas para que conteste, siempre que luego no se utilice coacción alguna 
para ohtener su declaración en determinado sentido, como se hizo en 
épocas antiguas, inclusive con el uso del tormento 66. 

Existe, pues, un deber de prestarle colaboración a la justicia, en 
materia de pruebas, y esa colaboración es no límite necesario a la li
hertad individual, impuesto por razones de interés público, tanto a 
los terceros como a las partes. Con toda razón dice a cste respecto 
CoUTURE 61, que si bien en principio nadic está obligado a facilitar 
pruebas a su adversario, esto es muy relativo, porque el absolver posi
ciones o reconocer documentos o exhibirlos puede beneficiarlo, a pesar 
de que no lo desee; y agrega: "El litigante no es requerido para ayu
dar a su adversario sino a la justicia; no se le obliga a suicidarse, 
desde el punto de vista de la estrategia del proceso, sino que 'Se le 
reclama que ilustre y aclare la información del juez. Y esto no es un 
beneficio al adversario y un perjuicio a sí mismo, -sino una ayuda 
indispensable a la misión impersonal y superior de la justicia." J108 

deheres de lealtad, probidad y verdad exigen que quien tenga !loeu
mentas o cosas con valor probatorio en una causa, esté obligado a exhi
birlos, aunque su contenido o significado probatorio lo perjudique. Si 
el documento u objeto está en poder de un tereero, existe el deber de 
exhibirlo, sancionable con multas y con el pago de perjuicios; si está 
en ,poder de una parte, existe una carga procesal de exhibición, dadas 
las consecuencias que para ese proceso se deducen en su contra si niega 
o impide la exhibición 68. Se trata de "un deber ciudadano de coope
ración, no a los fines de los interesados en el proceso, sino a los de 
naturaleza pública que éste preside y que interesan a la comunidad", 
eomo explica DE LA PLAZA 69. 

FLORIAN 10 confirma este concepto y dice que, si no se suministra 
la prueba o no se la pone a disposición del juez voluntariamente, debe 
ejercerse coacción para ese efecto, por funcionarios públicos natural
mente, tanto sobre cosas como sobre personas. MICHELI11 observa que 

66 SENTÍS MELENOO: "Lu tortura romo iJl.stitucü5n judicial", en TeorÚl y 
práctica del proceso, Buenos Aires, Edit. Ejpa, 1959, t. 1, págs. 55\) y 577. 

61 Coun;RE: EsttldiQS de derecho procc8u! dril, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
1948·1950, t. n, págs. 137 y 13f1. 

118 COUTlJRE: Oh. cit" pág1'. 134 Y 144. 
69 DE !.,\, PLAZA: Derecho procesal ci~;¡, Madrid, Edit. Rev. de derecho 

privado, 1954, t. 1, pág. 469. 
7(1 FLORIA:;: Delle pro1'c penali, Milano, lstituto Editoriale Cisalpino, 1961, 

núm. 129. 
11 Mlf'HELI; Lo. ('argo. de la. pnffba, Bueno.~ Aire", Edit. EjPR, 1961, núm. 23, 

págs. 152 Y 156. 
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es un deber basado en la solidaridad social, no frente a las partes o el 
juez, sino al Estado, y que la inobservancia de las órdenes del juez 
constituye un argumento de prueba para valorar la conducta de la 
parte. ScnOXKE 11 estima que si una parte impide practicar la prueba 
que corresponde a otra, se invierte la carga de la prueba y se debe 
considerar como cierto el hecho. 

Estos poderes del juez no forman parte propiamentE' df'l principio 
inquisitivo, a menos que se entienda en sentido amplio, como toda clase de 
iniciativa del juez, y no en el sentido estricto que le hemos dado para 
efectos probatorios (cfr., núm. 22). En un sistema rigurosamentE' dis
positivo sr necesitará la petición de parte para que el jnez proceda a 
aplicar la coacción oficial en la obtención de la prueba, pero será tan 
necesaria como en uno inquisitivo, porque en muchas ocasioncs las 
partes no rstán en posibilidad de aportarlas sin esa coacción del juez 13. 

De lo e::s.:puesto en este punto se infiere que el aforismo romano 
ncmo-tenetur edere contra se, ha perdido -"alar en el proceso moderno. 

21Q ) Principio de 14 inmacttlación de la prueba. Como una apIi
('ación del principio ingeniosamente denominado por AYARRAGARAY de 
la inmaculación en el proceso 14, enunciamos éste, particularmente apli
('ado a la prueba, para indicar que por obvias razones de eronomía 
procesal debe procurarse que los medios allegados al proceso estén li
hres de vicios intrínsecos y extrínsf'cos que los hagan ineficaces o nulos. 
Se trata, en realidad, de comprender f'n éste, de manera más general 
y desde otro ponto de vista, los principios ya examinados de la for
malidad y legitimidad de la prueba, de su f'spontaneidad o naturalidad 
y licitud, de su oportunidad y prerlnsión, de su contradice ión y publi
cidad_ I~a falta de pertinencia e idoneidad no configura ,-jeio alguno, 
siuo ineficacia probatoria, porque el medio puede ser reeibido con to
dos los requisitos para su validez, no obstante la 3nseneia de relación 
con el hecho o la prohibición legal de prohnrlo con úl. Rige cstc prin_ 
cipio por igual para el proccso civil y para el penal o de otra naturaleza. 

22Q) Principio de la eva!uació-n o apreciación dr: Ir~ prueba. Cual
quiera que sea el sistema legislativo que rija y la naturalE'za civil o 
penal del pro{~esu, la prueba debe ser objeto de valoración en cuanto 
a su mériro para llevar la convicción al juez. sobre los hechos que 
interesan al proceso. En el capítulo V estudiamos ampliamente los 
sistemas de la tarifa legal y la libre apreciación por el jnpz, lo mismo 
que ]m llamados mixtos por algunos autores, y las diferentes denomi
nncionc!'; del primero, sn vigencia en épueas pasadas, 811 acepÍ¡-]('iún en 
la doctrina y en las Ie¡!Íslaciollps modernas (cfr., núms. 25-29) y en el 
('¡¡pítulo explicaremos los principios y la técnica df' la valoración de la 

7~ HCHOK¡;;:E: D('rec!w {JI'ONH(J.¡ ci-vil, Ba.re¡;Jo'I~, Edil. Bo~dl_ 1950, pág. 206. 
'i3 DF. LA PLAZA: Oh. elt., t. J, págs. 46~ ~- ~¡-O. 

a AYARRM1AR~Y: El principio di /,1 inmo('llIoóón '" el lH'occso, Buenos 
Ail'es, Edit. Abeledo-Perrot, 1959, 
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prueba. Nos limitamos aquí a observar que no se concibe un proceso 
civil, penal, contencioso-administrativo, laboral o fiscal modernos, el 
juez no tiene libertad para apreciar las pruebas allegadas, ni faculta
des inquisitivas para conseguirlas. 

Dice a este respecto FRAMAlUNO DEI MALATES'l'A 15: "Para que la 
voz de las pruebas obre con su natural eficacia sobre el ánimo del juez, 
es preciso que éste no sea violentado en su conciencia, ni siquiera por 
lo que, al hablar del convencimiento, hemos llamado influjo legal." 
Pero su valoración no debe ser expresión de una simple creencia sub
jetiva del juez, sino tal "que los hechos y las pruebas que han sido 
sometidos a su criterio, si se pusiesen en consideración de cualquier 
otro ciudadano desinteresado y razonable, deberían dar por resultado 
la misma certeza que le produjeron al juez. Esto es lo que denomina
mos carácter social del convencimiento" 76. Puede aplicarse a la prue
ba el criterio que para la interpretación de la ley recomiendan algunos 
modernos filósofos del derecbo, de que rcsulte multi-personal u obje
tiva, y no meramente subjetiva del juzgador, es decir, que se acomode 
a la realidad social y a lo que lógicamente pueda entender cualquier 
persona de cultura similar 17. 

Esta función es quizás la más delicada del proceso, especialmente 
para el juez a quien está encomendada, porque las partefl son al res
pecto simples colaboradoras. La suerte de la justicia depende del acierto 
o del error en la apreciación de la prueba, en la mayoría de los casos. 
Por esto le dedicaremos un capítulo aparte para estudiar sus aspectos 
generales, y al tratar de cada medio de prueba en particular, volve
remos sobre el criterio que debe seguirse para su valoración (cfr., 
cap. XIII y núms. 167, 175 Y t. JI). 

23Q) Principio de la carga de la prueba y de la autorrespon.sabi
lidad d,e las parles por su inactúJida-a. ¡,a igualdad d(' oportunidades 
en materia de pruebas no se opone a que resulte a cargo de una de las 
partes la necesidad de suministrar la prueba de ciertos hechos, sea 
porque los invoca a su favor, o porque de ellos se deduce lo que pide, 
o porque el opuesto goza de presunción o de notoriedad, o porque es 
una negación indefinida (cfr., núm. 46). De esto resulta el principio 
de la carga de la prueba, que contiene una regla de conducta para el 
juzgador, en virtud de la cual puede fallar de fondo cuando falta la 
prueba del becho que sirve de presupuesto a la norma jurídica que 
debe aplicar. Por otra parte, implica este principio la autorresponsa
bilidad de las partes por su conducta en el proceso, al disponer de 
libertad para llevar o no la prueba de los hechos que las benefician y 
la contraprueba de los que, comprobados por el contrario, pueden pcr-

75 FRAMARINO: Ob. cit., t. r, p&g. 108. 
16 FRII.MAlI.lli/O; Ob. dt., p&g. 114. 
11 AF'I'ALIOX, GAHdA, VlLANO\'A: Introa1troión al dnecho, Buenos Aires, 

Edit. El Awneo, 1960, págs. 451-458. 
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judicarlas; puede decirse que a las partes les es posible colocarse en 
una total o parcial inactividad probatoria, por su cuenta y riesgo. 

Como explica SILVA 1fELERú 78, este principio significa que las 
partes" soportan las consecuencias de su iuactividad, de su negligencia, 
e, inclusive, de sus errores cuando éstos no son subsanables". Algo si
milar expresa Joao DE CASTRO ~b:~DES 79. 

Se trata de un principio fundamental en el proceso civil, aplicable 
también en el penal 80, laboral, contencioso-administrativo, fiscal o de 
cualquiera otra naturaleza, en virtud del cual se le permite al juez 
cumplir su función de resolver el litigio o la acusación, cuando falta 
la prueba, sin tener que recurrir a un non liquet, es decir, a abstenerse 
de resolver en el fondo, contra los principios de la economia procesal 
y de la eficacia de la función jurisdiccional. Por esto y debido a las 
varias doctrinas sobre su alcance y fundamento, dicho principio será 
tratado en capítulo especial (cfr., C<lp. XVII). 

24Q) Principio de la oraUdad en la práct-ica M la prueba-o Como 
un aspecto del sistema oral o escrito que rija en el proceso, puede 
enunciarse este principio en relación con la prueba. En el proceso pe
nal prevalece la forma oral y en el civil la escrita, con algunas excep
ciones en los códigos más modernos y en los sistcmas norteamericano 
e inglés. Pero lo ideal es la oralidad en ambos, lo mismo que en el 
laboral, fiscal y contencioso-administrativo, en la práctiea de las prue
has, sin que esto excluya la aportación de documentos, ni el dejar actas 
escritas de los testimonios, deelaraciones de partes y exposiciones de 
peritos. 

Sin la menor duda, el sistema oral favorece la inmediación, la 
contradicción y la mayor eficaeia de la prueba 81. 

25Q ) Principio inquisitivo en la obtención de la prueba. Es uno 
de los fundamentales, no sólo de la prueba, sino del proceso en general. 
Lo dejamos estudiado en el capítulo anterior. 

26Q ) Principio de la '/lO disponibilidad e irrenllnciabilidad de lB 
prueba. De los principios de la comunidad de la prueba, de su fin de 
interés públieo y de 8U obtención inquisitiva y coactiva por el juez, se 
deduce este principio y significa que no le corresponde a la parte 
ningún derecho a resolver si una prueba que interese a los fines del 
proceso debe ser o no aducida, sino que el juez dispone de poderes y 
medios para llevarla al proceso; e igualmente significa que una vez 

78 SILvA M¡;;LERO: Ob. cit., t. 1, p§.g. 26. 
79 CASTW MENJlf;S: Ol>. dt., págs. 162-163. 
80 F],;:>IY.CH: Dereeho proeesal penal, BarC€lona, Edit. Labor, 1950, t. 1, pá· 

gina 577; SI&ACUSA~I: St'Udic su!la prova del/e eB'imenti, Milano, 1959, págs. 19 y 

238; GÓ~lEZ ORlIA:>I],;JA y IIERcE QCEMADA: Darre/w won~a¡ pel1al, Madrid, 1959, 
págs. 115 Y 120. Cfr. nÍlm. 71 y cap. XLVII. 

81 D¡.:us EOIAxub: Tmtado, 1, núm. -!~ y .\'o!'iO)l,g !J(l('l'1Ilcs dI' dtl',dw pl'O' 
cesal, ed. Águilllr, 19613, H(¡m. 19. 
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solicitada la .práctica de una prueba por una de las partes, carece de 
facultad para renunciar a su práctica si el juez la estima útil y que si 
fue ya practicada o presentada (como en el caso de los documentos 
y copias de pruebas trasladadas), no puede renunciar a ella para que 
deje de ser considerada por el juez. 

El último aspecto de este principio se aplica, sin excepción, en 
todos los procesos, inclusive el civil dispositivo que todavía sobrevive 
en algunos países; en cambio, la renuncia o el desistimiento a la prueba 
pedida y no practicada se permite, erróneamente, en estos procesos y 
es un rezago del concepto privatista que los domina, pero sin duda es 
teóricamente inaceptable. En el proceso penal no puede ser admitido 
tal desistimiento, 11 menos que el juez estime inútil esa prueba. El pri
mer aspecto rige por igual en todos los procesos. 

Consecuencia de este principio es el rechazo, en el proceso moder
no, tanto cidl como laboral, penal o de otra naturaleza, del antiguo 
aforismo romano n.emQ tenetur edere oontra se 82. 

279 ) Principio de la gratuidad de la prueba. Significa este prin
cipio, que dado el fin de interés general que radica en el proceso y en 
la prueba, lo ideal es que el Estado satisfaga el servicio público de 
.Justicia de manera gratuita, sin gravar económicamente a las partes 
por !tt recepción y práctica de los medios probatorios, así sean inspec· 
ciones judiciales, dictámenes de expertos oficiales, interrogatorios de 
testigos y de las mismas partes, examen de doeumentos, etc. ruiea
mente cuando los interesados soliciten el dictamen de peritos particu
lares o la expedición de copias de documentos notariales o que SI? en
cuentren en otros archivos, se justifica que deban costear los honorarios 
de aquéllos y los servicios de éstas. 

Este principio se opone radicalmente al sistema de arancel judi. 
cial, que obliga a las partes a cancelar determinadas sumas de dinero 
por las distintas diligencias judiciales. No solamente la práctica de las 
pruebas debe ser gratuita, sino la tramitación total de los procesos 
civiles, laborales, contencioso-administrativo, fiscales y penales, con ra
ras excepciones; sin que esto impida la condenación de la parte vencida 
al pago de las costas del proceso, que es una medida justa y conve· 
niente 83. Aquel sistema pone en peligro la independencia de los jueces 
frente a las partes y por tanto su imparcialidad, además de que enca
rece injustificadamente la Justicia, en perjuicio de débiles y en bene· 
ficio de quienes disponen de superiores medios de fortuna. 

32. Conclusión Bobre este capitulo 
De la lectura de los veintisiete prinCIpIos generales de la prueba 

judicial examinados en este capítulo, se obtiene ]a conclusión obvia 

82 CoUTURE: r:studio8, eo. dt., t. II, págs. 129 y sigs. 
83 DJ:VIS ErH.-\:'¡DIA: Tntfl1.do de dnf:cho procesal ci¡;il, ed. T<o'mis, Bogotá, 

1964, t. IY, Dúm~. 5i 4·5i5. 
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dE' que sí existe una teoría general de la prueba, aplicable a los procesos 
civil, penal, laboral, contencioso-administrativo, fiscal, {'te., no obstante 
las importantes diferencias de sus procedimientos, como lo expusimos 
lIntes (cfr., núm. 5). 

No se trata de simples lucubraciones, porque es a la luz de estos 
principios cómo el juez y el abogado podrán orientar su criterio para 
la producción, recepción y valoral'ión de la prueba; gracias a ellos, 
podrán despejar muchas dudas y resolver muchos de los problemas 
que esta complicada materia les presE'nta, en el diario desempeño de 
sus fuociones. 



CAPíTULO VII 

OBJETO DE LA PRUEBA JUDICIAL. 
QUE PUEDE SER PROBADO 

33. Conveniencia. de distinguir adecuadamente las nociones de objeto, 
tema o necesidad y carga de la. prueba. 

La frecuente confusión entre las nociones de objeto, necesidad o 
tema y carga de la prueba, conduce a desvirtuar la noción misma de la 
prueba judicial e impide un adecuado entendimiento de esta materia. 
De ahí que nos parece indispensable separarlas y explicarlas cn sus 
delineamientos particulares. 

Sin perjuicio de ahondar luego en la materia, creemos que se pue
den precisar suficientemente las tres nociones en breves palabras: 

a) Por objeto de la prueba debe entenderse lo que se puede probar 
en general, aquello sobre lo que puede recaer la prueba; es una noción 
puramente objetiva y abstracta, no limitada a Jos problemas concretos 
de cada proceso, ni a los intereses o pret.ensiones de las diversas partes, 
de idéntica aplicación en actividades extraprocesales, sean o no jurí
dicas, es decir, que, como la noción misma de prueba, se extiende a 
todos Jos campos de la actividad científica e intelectual (cfr., núm. 1); 

b) Por necesidad o tema de la prueba (therna probandum) debe 
entenderse lo que en cada proceso debe ser materia de la actividad 
probatoria, esto es, los hechos sobre los cuales venla el debate o la 
cuestión voluntaria planteada y que deben probarse, por constituir el 
presupuesto de los efectos jurídicos perseguidos por ambas partes, sin 
cuyo conocimiento el juez no puedc decidir; es también una noción 
objetiva, porque no se contempla en ella la persona o parte que debe 
suministrar la prueba de esos hechos o de algunos de ellos, sino en 
general el panorama probatorio del proceso, pero concreta porque 
recae sobre hechos determinados. 

e) La carga de la prueoo determina lo que cada parte tiene inte
rés en probar para obtener éxito en el proceso, es decir, cuáles bechos, 
entre los que forman el tema de la prueba en ese proceso, necesita 



TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JVDICIAL 143 

cada una que aparezcan prohados para que sirvan de fundamento a 
sus pretensiones o excepciones (sin que se trate dc una obligaci6n o de
ber) y le dice al juez cómo debe fallar en caso de que esas pruebas 
falten. Se trata, por lo tanto, de una noción que es subjetiva, porque 
contempla la situación que las partes tienen frente a cada hecho que 
requiera .prueba (aunque ésta puede ser suministrada por la parte con
traria o por el juez oficiosamente; cfr., núm. 126, punto d) ; pero que 
también es objetiva. por cuanto consiste en una regla de juicio que de
termina el sentido de la decisión cuando falta la prueba; además, es 
concreta resp~to de las partes, ya que se refiere a hechos precisos, y es 
más singularizada que la anterior, pues establece cuáles de los varios 
hechos que forman el tema de la prueba en el proceso interesa a cada 
parte que sean demostrados para que sirvan de base a sus pretensiones 
o excepciones; mas es también abstracta respecto del juez, porque es 
una regla de juicio de alcance general sobre la manera como debe decidir 
el juez a falta de prueba y no un conjunto de reglas concretas para los 
diversos procesos (cfr., núm. 126). 

En el proo(Jso 'VOluntario se identifican las dos últimas nociones, 
porque el actor debe probar todos los hechos que el juez necesita cono
cer para decidir. 

De suerte que en el tema de la prueba se selcccionan los hechos 
que interesan en cada proceso, entre la gama vastísima y casi ilimitada 
de los que pueden Ser objeto de prueba, y se precisan cuáles debcn 
probarse, pucs hay hechos de influencia en el proceso que no requieren 
prueba, por gozar de presunciones de derecho o legales, o por existir 
acuerdo, o por su notoriedad o la imposibilidad de probarse; y con el 
concepto de carga de la prueba se restringe nuevamente el panorama 
para circunscribirlo a aquellos hechos de entre los varios que forman 
el tema de prueba en ese proeeso, que interesan a cada parte como 
fundamento de lo que alega (afirmativa o negativamente). Este últi
mo concepto es de suma importancia en el proceso civil, Íntimamente 
relacionado con la posición de cada parte frente a los hechos en que 
debe basar el juez su decisión (cfr., cap. XVII!), y tiene aplicación 
también en el proceso penal, laboral y contencioso-administrativo. 

La necesidad de la prueba en un sentido general, para cada pro
ceso, contempla los hechos que deben probarse en él, sin individualizar 
quién debe suministrarla, por lo cual el concepto se identifica con el 
tema de la prueba; pero otra cosa es esa situación personal de cada 
parte frente a los hechos que es necesario probar, para que el juez dis
ponga del presupuesto contemplado en las normas jurídicas que puede 
aplicar en su favor, y a ella corresponde la noción de carga de la prue
ba, que regula la bipótesis en que falte la prueba que ha debido ser 
suministrada; es un sucedáneo de la prueba, que le dice al juez cómo 
debe fallar cuando no se aporta ésta, y, por lo tanto, determina indi
reetamente 10 que cada parte tiene interés en que se ,pruebe para no 
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ser perjudicada, al rl'currir el juez a tal remedio supletorio. Quiere esto 
decir que el concepto de necesidad o t('ma de la prueba s{' refiere a las 
partes en el proceso dispositivo y tanto a éstas como al juez en el inqui
sitivo (Civil, Laboral o Penal); y que el de carga de la prueba se refier,' 
en primer término al juez y sólo indirectamentE' a las partes. El pri
mero regula sólo la actividad probawria, y el segundo no s610 ésta 
sino también, y de manera primordial, la decisoria del juez. Unica
mente de manera indirecta el concepto de carga de la prueba se refiere 
a las partes en cuanto dice a quién correspondía probar el hecho que 
dejó de probarse; pero en verdad es una norma para el juez, quien es 
el encargado de aplicarla dE'duciendo las consecuencias jurídicas ma
teriales de esa falta de prueba y determinando, por lo tanto, cuál de 
las partE's debe sufrir el consiguiente perjuicio. En el proceso civil 
o laboral inquisitivo, a pesar de que el juez puede investigar oficiosa
mente los hechos, dndo el interés contrapuesto de las partes y la cir
cunstancia de que la falta de prueba no exime al juez de dictar sen
tencia y que no puede resolver en favor de una sin hacerlo en contra de 
la otra, la carga de la prueba conserva toda su importancia. Lo mismo 
ocnrre en el proceso penal. 

Cuando los autores hablan de que el objeto de la prueba son los 
hechos contrüvertidos y negados y, más ampliamente, los no acepta
dos, excluyendo, por lo tanto, aquellos en que hay a('uerdo expreso 
o tácito entre las partes, confundE'n el eoncepto de objeto con el de 
necesidad o tema de la prueba. 

34. Estrecha. relación entre las nociones de prueba. y objeto de la. 
prueba. 

Estas dos nociones tienen necesariamente una misma amplitud, ~'a 
que no se concibe la prueba sin el objeto lllat .. ria de pIla. Si se tiene 
en cuenta esta verdad elemental, resulta obvia la conclusión de que 
jurídicamente no puede limitarse el objeto de la prueba, en un sentido 
generala abstracto, a los hecbos controvertidos, sino que, por el con
trario, es indispensable extenderla a todo lo que por sí mismo es sus
ceptible de comprobación j y con la misma evidencia aparece que, desde 
un punto de vista estrictamente procesal, por ohjeto de la prueba debe 
entenderse todo aquello que es posible de comprobación ante el órgano 
jurisdiccional del Estado, para efectos procesales ( .. n general, no de 
cada proceso en particular). 

La circunstancia de que un hecho determinado no necesite prue
ba en un proceso, no significa que ese hecho no pueda ser objeto de 
prueba judicial; y mlÍs claro aparece todavía que si una de las partes 
no necesita probar cierto hecho, ello no quiere decir que la otra tam
poco deba probarlo, ni que ese hecho no forme parte del tema proba-
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torio general de ese proceso, y mucho mcnos que 110 pueda ser objeto 
de prueba. En derecho procesal penal se distingue también el objeto de 
la prueba en general, del tema de la prueba en cada investigación. 

35. Noción de objeto de la. prueba. en las doctrinas europea y ame
ricana 

En relación con esta materia podemos formar tres grupos de auto
res: quienes confunden los conceptos de objeto y tema o necesidad de 
la prueba; quienes lo separan, y quienes no expresan opinión al respecto. 

lo AUTORES QUE CQNFUNDEN OBJETO y TEMA o KECESlDAD DE LA PRUEBA 

Entre estos autores se baIlan CHIOVENDA, LEsSONA., MICHELI y 
J DAO DE CASTRO MENDES. 

Para CHIOVENDA \ objeto de la prueba "son los hecbos no admi
tidos y no notorios, puesto que los becbos que no pueden negarse sine 
tergiversatione no exigen prueba". Como se ve, se confunde el objeto 
de la prueba con el tema de prueba en cada proceso, de manera que es 
forzoso entender ese párrafo en el sentido de que se refiere a lo que 
debe probarse en el proceso y no a lo que puede ser materia de prueba. 

llESSONA 2 advierte correctamente que "es cometer un error de mé
todo y tratar la teoría de la prueba de un modo que le cs extraño", 
decir que debe estar permitida por la ley su probanza, "para que el 
hecbo sea objeto posible de prueba". Este criterio ba debido condu
cirlo a suprimir también el requisito de no ser controvertido para que 
el hecho pueda ser objeto de prueba, pero agrega inmediatamente 
que "el hecho, ante todo, debe estar controvertido", para ser "objeto 
idóneo de prueba". La adición del calificativo "idóneo" no elimina 
el error, porque equivale a ser apto para ser probado, y esa aptitud se 
encuentra también en los becbos aceptados por ambas partes. La con
fusión entre los conceptos de objeto y necesidad de la prueba aparece 
evidente, pues en realidad el autor quiere decir que no necesitan prueba 
los hechos no controvertidos. Por eso agrega 11 continuación: "No está 
controvertido lo que ya está probado, bien mediante confesión de la 
parte, bien por otro medio probatorio, ni lo que está ya excluido por 
la práctica de otra prueba ", lo mismo que los hechos presumidos, y re
cuerda la regla probatoria non bis in idem (no se requieren dos pruebas 
completas del mismo hecho). 

1 CHlOVENDA: Principios de derecM proceso! civil, Madrid, Edit. RetlS, 1941, 
t. n, I1úm. 59, pág. 282. 

2 LESSONA: Teoría general dc la prueba en derecho civ'l, Madrid, Edit. Reus, 
1928, t. 1, núm. 167, págs. 208·210. 
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MIOHELI s dice; "Es enseñanza común que el objeto de la prueba 
está. constituido por los hechos controvertidos, esto es, por aquellos he. 
chos cuya existencia o modalidad de ser son motivo de discusión en 
juicio, puesto que se impugnan por el adversario." 

La confusión de la necesidad de probar un hecho con la posibilidad 
de ser probado, resulta aquí patente. En realidad, MICHELI habla de 
objeto de prueba en el sentido de tema de prueba en el respectivo pro
ceso, es decir, lo que dehe probarse en él, como se dedUCe del siguiente 
párrafo que en el mismo libro se encuentra: "A) Del objeto de la acti
vidad de prueba en las partes. No debe parecer superfluo el tema de 
este número, ya que mi intención es no ya entretenerme aquí en consi. 
deraciones generales, sino precisar cuál es el objeto de la actividad pro
batoria bajo los dos siguientes aspectos; a) discusión del hecho que 
constituye el objeto de prueba; b) prueba de la nonna jurídica." Como 
puede observarse, el autor se refiere a la "actividad probatoria" de 
las partes en determinado proceso, que es exactamente lo que se com
prende en el concepto de tema de prueba, y por eso excluye los hechos 
admitidos; más adelante habla de "determinar cuáles son los hechos 
necesitados de prueba" o thema probandutn, y de que la negación" con
vierte en necesitada de prueba a la afirmación" 4, con lo cual DO queda 
duda del sentido de sus palabras. 

JOAO DE CASTRO l\lE ...... DES 5 confunde las dos nociones, pues exige 
también la discusión para que el hecbo sea objeto de prueba. 

Creemos que la confusión anotada en estos autores se debe más 
a defecto de redacción que al criterio adoptado; utilizan el término 
"objeto", cuando han debido hablar de "tema" o de "necesidad" de 
la prueba, pero en el fondo se están refiriendo a estos conceptos. 

II. Au'I.'O.RES QeE DISTINGUEN EL OBJETO Y LA NECESIDAD DE LA PRUEBA 

Rocoo 6 advierte que si el hecho afirmado por una parte es admi
tido por la otra, no puede ser objeto de discusión su existencia o in
existencia, en cuanto se trate de derechos disponibles, y agrega: "De 
cuanto se ha expuesto se deriva que sólo los hechos controvertidos, de 
los cuales se debe establecer su existencia, constituyen materia de prue. 
ba, con exclusión de los hechos admitidos y, por lo tanto, no contra· 
vertidos", y de los notorios. Más adelante 7 dice que si los hechos son 

a MWHELI: La oorga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, núm. 16, 
pág. 112. 

4 MICHELI: J.a oorga dll la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, pá.gi. 
nas 114-115. 

5 CASTRO MENDES: Do conceito de pr01!a en processo civil, Lisboa, Edit. 
Atica, 1961, págs. 714·121. 

6 Roeco: Trattato di diritto process'IIale oivile, Torino, Utet, 1951, t. n, 
págs. 111 y l1B. 

7 Roeco: Trattato di diritto procesauale civile, Torino, Utet, 1951, pág. IB5. 
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admitidos por la parte contraria o pertenecen al común conocimiento 
o al dominio público, no hay discusión sobre su existencia o inexisten
cia, pero que pueden ser "simplemente afinnados y alegados en el 
proceso, y, en tal caso, es necesario que quede probada su existencia 
o inexistencia"; igualmente, puede el jucz "sin necesidad de prueba, 
fundar la decisión en las nociones de hecho que entran en la experien
cia común", conforme al Hrt. 115 del C. de P. O., primer inciso. De 
las citas anteriores se infiere que, si bien en el primer párrafo se 
habla de hechos controvertidos como "materia" de prueba, y esto 
podría hacer pensar que se refiere a su objeto, los dos últimos aclaran 
el concepto del eminente profesor italiano, en el sentido de que la con
troversia y el no ser hecho notorio o noción de hecbo que forma partc 
de la común experiencia, son requisitos para la necesidad de la prueba, 
y no para poder ser objeto de ella. 

l<'WRIAX 8 clasifica el ohjcto de prueba en abstracto y concreto, 
y dice que aquél se determina por "la posibilidad abstracta de la com
probación en juicio", o sea por "la aptitud procesal de prueba". Des
de este punto de vista son objeto de ella los elementos de becho en sus 
más variadas manifestaciones y complejidad, de orden externo o inter
no, incluyendo los documentos, las personas físicas, las máximas o reglas 
de experiencia en Cllanto a su contenido y, en ciertos casos, las nor
mas jurídicas (derecho consuetudinario y leycs extranjeras). Según 
FLORIA:{, cuando se hace referencia al objeto de prueba en concreto, se 
contemplan los requisitos de la prueba en relación a un caso particu
lar, y entonces ya no son pertinentes todos los hecbos que en abstracto 
pueden ser objeto dc prneba 9, pues opera un requisito limitativo: el 
hecho "debe ser pertinente y concluyente (relevante) en relación con 
los fines del proceso en un caso concreto"10. Insinúa que ha de estu
diarse además lo qué debe probarse en cada proceso, la prueba que 
se considere necesaria, y más adelante 11 trata de los hechos "exentos 
de prueba" (los no discutidos entre las partes; y los notorios en gene
ral) y de la "libertad del objeto de prueba" eomo principio general, 
que tiene sólo las excepciones consagradas en la ley 12. Dice qUe! cuan
do se trata de los "hechos que constituyen el contenido mismo de la 
imputación" en el proceso penal (que equivalen a los hechos materia 
del debate en el proceso civil), se tiene lo que antiguamente sc llamaba 
thema probandum, quod in. judícium deductum, que ahora se llama 
"hecho sobre el cual ba de decidirse", y que se amplía "tanto cuanto 
lo exigen las circunstancias directas o indirectas que pueden servir 

8 FLOflIAN: Delle pTOve p87l.ali, Milano, lBtitnto Ediwriale Cisa.lpiuo, 1961, 
uúms. 20-22. 

9 FJ.OflIAN: Delle prove penaU, Milano, Lstituto Editoriale Cisa.lpino, 1961, 
núm. 34. 

10 FLORIAN; Oh. cit., núms. 34·35. 

11 FLORIAN: Oh. cit., núm. 42. 

12 FLoRIAN: Oh. cit., udm. 49. 
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o hacer conocer la verdad" 13. Así, pues, FLORT.AN distingue clara y fir
memente el objeto de prueba propiamente dicho, desde un punto de 
vista abstracto, de la necesidad de la prueba en cada proceso, es decir, 
en concreto, 

No resulta fácil precisar el concepto de CARNELUTTI sobre estas 
dos nociones. En la primera edición de su Prueba civil (1914) le da 
a la prueba un sentido de actividad del juez, y de esto parece dedn· 
cirsc que no puede existir prueba cuando no har tal actividad para 
la fijaci6n del hecho, como sucede precisamente con el hecho afirmado 
por una parte y admitido por la otra. Tal es la interpretación que 
MrCHELT le da al concepto de CAR:NELUTTI, en estos términos: "En 
cuanto a la razón por la cual el hecho no discutido no constihlye 
objeto de prueba, CAltXELUTTI ha observado que la falta d~ discusión 
constituye un elemento de la apariencia (del fundamento de la pre
tensión formulada por la parte), la cual hace superflua la prueba" 14. 

Esta interpretación no sólo encuentra apoyo cuando el maestro dice 
que "el hecho silenciado por todas las partes no puede existir" y que 
"el becho afirmado por todas ellas no puede dejar de ser real" 15, sino 
cuando observa que "la posición del hecho debe realizarse según la 
realidad únicamente cuando falte la disposición concorde de las par
tes (no afirmación concorde)" Hl Y que "tampoco se habla de prueba 
a .propósito de los hechos !;obrc los cuales media afirmación coneorcle 
de las parh.'s", lo que parece correcto, "porque también aquí falta 
toda función de comprobación del juez", por lo cual, "el uso de la 
palabra se limita a los procedimientos instituidos por el juez para 
la comprobación de los bechos controvertidos (afirmados y no admi
tidos)" 11. Sin embargo, creemos que, pese a la redacción de esas fra
ses, CAlt:-rELUTTI se refiere en realidad a la necesidad de la prueha, 
o sea a cuándo las partes tienen que suministrarla y cuándo el juez 
puede exigirla, necesidad y exigencia que desaparecen cuando hay 
acuerdo sobre el hecho (siempre que la ley no excluya para él la prue· 
ba de confesión, aclaramos). Inmediatamente después de la última frase 
citada, CARNELUTTI agrega: "Responde así a la exactitud de las pa· 
labras y de los conceptos, el que se excluya del número de los hechos 
a probar los bechos admitidos", lo cual significa que no es necesaria 
su prueba (no que no puedan ser objeto de ella); y en la página 
anterior se lee: "Es notable que con el nombre de prueba se designen 
s610 los procedimientos mediante los cuales el juez comprueha los hechos 
afirmados por las partes", sin que exija que sean controvertido>;. En 

13 FWRIAN: Ob. cit., núm. 21. 
H MICHELI; La c-arga de la prueba, Bn('llOS Aires, Edit. Eje!!., 1961, núm. 16, 

pág. 116. 
15 CARNJ;LUTTI: La prueba oivil, Buenos Aires, Eme. Arayú, 1955, pág. 10. 
16 CIoRKELUTl'l: La prueba oidl, Buenos Aires, Edie. Arayú, 1955, pág. lB. 
17 CAR:.IELUTTI: La prueba civil, ed. cit., pág. 43. 
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otro lugar, el maestro italiano manifiesta que cuando el juez se en
cuentra "frente a la afirmación de una parte y a la negación de la 
otra, es decir, ante la discusión de un hecho, es necesario proporcio
narle el medio o indicarle la vía para resolver la discusión, o sea para 
fijar en la sentencia el hecho no fijado por las partes" 18, lo que limita 
la controversia a la necesidad, r no al objeto de la prueba; en la 
nota 20 acepta que los hechos jurados son objeto de prueba, que la 
confesión es medio y no sucedáneo de prneba, y observa que "no cons
tituyen una categoría distinta de la de los hechos ineontro-vertidos los 
hechos confesados (judicialmente) ", esto es, que si la confesión no ex
cluye que el hecho sea materia de prueba, tampuco debe impedirlo 
la ausencia de controversia, pese a quc antes distingue entre admisión 
y confesión, en el sentido de que aquélla implica" posición del hecho 
mismo como presupuesto de la demanda prnpia", 10 cual no se encuen
tra en ésta, porque les asigna de todas maneras el elemento común de 
que ambas presentan "la afirmación de un hecho puesto como funda
mento de la demanda contraria" 19. 

Si es dudoso el concepto que CARNELUTTI nos ofrece en La prueba 
c-ivi/" cuando creía que la prueba era sustancialmente actividad del 
juez para fijar el hecho, actividad que no existía, por ser innecesaria, 
en presencia del acuerdo entre las partes, creemos que su opinión se 
aclara suficientemente en su::; posteriores estudios, en el sentido de que 
la controversia del hechu es requisito de la necesidad de la prueba, pero 
no para ser objeto de ésta. En efecto, como explicamos al tratar sobre 
10 que se entiende por probar (cfr., núm. 10), en sus obras posteriores 
terminó por eliminar del concepto de prueba la actividad del juez, 
para considerarla como el "instrumento que sirve para la comproba
ción"2o. como "el procedimiento dirigido a la verificación de las ra
z;)lles" 21. y como "un equivalente sensible del hecho que se ha de 
apreciar" n. Por lo tanto, si, según CAR~ELUTTI, definitivamente no 
se requiere actividad del juez para que exista prueba, la exigencia de 
la controversia queda reducida al concepto de tema o de necesidad 
de la prueba eu cada proceso, y no al más general de objeto de ella en 
un sentido abstracto. Confirma nuestra conclusión el concepto mismo 
que el maestro ofrece de "disensión" y que AUOENTI glosa en su "Apén
dice" a la segunda edición de La pnwba civil, en estos términos: "Este 
valor se puntualiza en las Lezioni di diritto prQcessualrJ civile (VI, pá~ 
gina 92), donde, tras haber advertido que la prueba no es requerida 

18 CAR)(/l!;LUTT¡: La prl1rba cidl, en. cit., pág. 16. 
19 CA&NELUT'l·¡: La pnlGba /'idl, en. cit., pág. 9, nota 8. 
20 CARNEL"l'TTl: Lcawni di diritto proccs8Ualc cit;ile, Padovo., CEDAM, 1930, 

t. I, pág. 336. 
In CAltl'F.Ll.:'l"'I'I: Sistema dr derecho procesal ch·n, BuellOS Aires, Edit. Uthca, 

Hl44, t. 1, pág. 674. 
~2 CAR)(/ELl.:TTl: Tcol"ut O{n(ralll del dj.ritto, Roma, Edit. Foro Italiano, 1951, 

pág .. n9; lslitu::;oni ... , J, ¡úg. 153. 
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sino cuando la afirmación pugna con la apariencia 0, en otros términos, 
cuando a una afirmación le falta la apariencia de verdad (de ahí el 
inmenso valor que tiene la apariencia en la vida del derecho), se aña
de: "la falta de discusión es un elemento de la apariencia _ .. ; ella con
firma, por lo tanto, la apariencia de la afirmación". Por otra parte, 
"se dice que un hecho es aparente cuando existen indicios inmediatos 
y suficientes de su verdad (rectius, de la verdad de su afirmación)", 
De lo cual se deduce que, si no hay discusión sobre el hecho, no pugna 
con la aparir.ncia, sino que, por el contrario, debe aceptarse confor
me con ella, y esto hace que la prueba no sea requerida, vale decir, que 
DO baya necesidad de aportarla. 

RoSENBERG 23, por su parte, distingue expresamente entre objeto 
y necesidad de la prueba en el proceso. En efecto, al tratar del pri
mero, dice: "Objeto de prueba son, por lo regular, los hechos, a veces 
las máximas de experiencia, rara vez los preceptos jurídicos"; y aclara 
que por hecho, en este sentido, se entiende "los acontecimientos y cir
cunstancias concretos, determinados en el espacio y el tiempo, pasados 
y presentes, del mundo exterior y de la vida anímica bumana, que el 
derecho objetivo ba convertido en presupuesto de un efecto jurídico". 
Añade RoSENBERG que como Jos hechos se introducen al proceso sólo 
mediante las afirmaciones de las partes sobre ello;;, "es decir, como 
juicios sobre hechos", estos juicios son también el objeto de la prueba, 
tal como ocurre en la prueba testimonial, e inclusive, en la inspección 
judicial, porque "su resultado no puede ser más que un juicio del ma
gistrado sobre los hechos". Más adelante el insigne profesor de Munich 
estudia "la necesidad de la prueba, llamada obligatoriedad de la prue
ba" 24, Y dice que en el terreno del principio dispositivo regula amplia
mente la conducta de las partes; que no necesitan prueba "las afirma
ciones admitidas, las no discutidas, además de las notorias y de las 
que cuentan con una presunción". Según esto, "únicamente necesitan 
ser probadas las afirmaciones discutidas, y aun ellas tampoco, cuando 
han sido previamente admitidas o cuando son notorias u objeto de 
una presunción"; la confesión judicial bace innecesaria 1,1 prueba. 
La razón para que las afirmaciones no discutidas no necesiten prueba, 
consiste, según este autor, en que "cada una de las partes tiene la 
carga de contestar a las afirmaciones de su adversario", y por ello, si 
no 10 hace "debe considerarse en la sentencia como verdadera la afir
mación, aun sin prueba"; la misma consecuencia se aplica a la "de
claración de no saber", a menos que no se trate de un acto propio del 
demandado ni dc algo percihido por él. En el proeeso inqnisitivo el 
tribunal resuelve sobre la necesidad de la prueba, sin que la conducta 

23 ROSENBEI«l: Tratado de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1>155, t. n, págs. 209 y 210. 

24 RoSK',BERG: Tratado de dereehc proeesal civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1955, págs. :;13,217,221. 
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de las partes tenga influencia, pero se excluyen también los hechos 
notorios y los presumidos. 

SCIIONKE 25 afirma que "el objeto de la prueba está constituido 
fundamentalmente por hechos", los cuales los define como "todo su
ceso exterior o interno que sea o haya sido perceptible"; pero estima 
que también puede serlo "el conocimiento de un hecho, por ejemplo, 
de la existencia de polilla al tiempo de entregar la cosa vendida, de la 
suspensión de pagos de un tercero", y que puede ocurrir que el cono
cimiento "presuponga una deducción de otros heehos", e inclusive "el 
hecho de que la consecuencia se ha deducido de las circunstancias con
cretas de que se trate" (es decir, un juicio sobre los hechos, como dice 
ROSl::~nERa). Además, SCHOXKE considera que también pueden ser ob· 
jeto de prueba: un concepto formado por varios hechos indcprmdien. 
tes, como el de "relaciones amorosas"; los juicios jurídicos, sólo por 
excepción, cuando son generalmente conocidos y sirven para la cali· 
ficación de un hecho, como el haberse dado un dinero "en prés
tamo" o de que se celebró "un contrato de compraventa", sin que 
aparezca dudosa tal calificación; y, por último, las máximas de la 
experiencia. Como se ve, SCHONKE no exige que los hechos sean contra· 
yertidos o simplemente no admitidos, para que puedan ser objeto de 
prueba. 

KISCH 26 opina que "el objeto de la prneba está formado funda
mentalmente por hcchos", sin exigir la condición de controvertidos. 

FRIEDRlCH J.JENT 27 comparte esta opinión, pues afirma que "el 
objeto de la prueba está constituido por los hechos (afirmaciones de 
hecho)" y sólo excepcionalmente por las máximas de la experiencia 
y de las normas jurídicas (derecho extranjero y consuetudinario), y 
por separado estudia los hechos cuya prueba no es necesaria por ser 
notorios. 

RICCI 28 habla de que "la necesidad de probar surge en juicio siem
pre que un hecho presentado como base de la demanda o de la excep
ción, se contradice por la otra parte", porque no se exige la prueba 
cuando no hay contienda sobre el heeho. Por lo tanto, distingue acerta
damente la necesidad de probar un hecho y el poder ser objeto de 
prueha. 

DE LA. PLAZA. 29 dice que "no es posible la probanza de 10 que, por 

25 SCHijNK~: Dereclw procesal civil, Barcelona, Edit. Bosch, 1950, págs. 201 
y 202. 

26 KISC.H: Elementos de derecho procesal civil, Ma.drid, Edit. ~vista de 
derecho privado, 1940, pág. 202. 

2T LENT: Trattato del processo oivile tedesoo, trad. de EooAB.oo F. RIcer: 
Napoli, Morano, Editore, 1962, págs. 19!)-201. 

28 RlCcr: Tratado de 1M pruebM, Madrid, Edit. La España Moderna., s. f., 
t. I, núm. 30, pág. 87. 

29 D~ LA Pr,AZA; Derceho procesal civil, Madrid, Edit. Revista. de derecho 
privado, 1954, t. 1, pág. 449. 
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acuerdo común, han reconocido" las partes, frase que, tomada aislada
mente, conduciría a asignarle el concepto de que un hecho reconocido 
por las partes no puede ser ohjeto de prueba.; pero a renglón seguido 
agrega: "Así, pues, el thema probandum sólo alcanza a los hechos COD

trovertidos"; luego advierte que "lo que más interesa subrayar es la 
limitación que a la actividad del juzgador opone este principio, en 
virtud del cual le está vedado entrar en la zona de los hechos admi_ 
tidos por las partes, y ha de aceptar como verdad lo que resulta de un 
acto de reconocimiento que puede ser tlÍcito o expreso". Por consi_ 
guiente, podemos catalogar a este autor entre quienes exigen el carác
ter de controvertido únicamente para los hechos que necesitan prueba 
o que forman parte del tema de prueba en un proceso determinado. 

GUASP 30, al referirse a la necesidad de la prueba, dice que ella es 
la regla y que sólo excepcionalmente puede considerarse UI1 dato de 
hecho como exento de prueba. Esta regla la justifica diciendo que 
"todos 108 datos fácticos que constituyen el supuesto de hecho de las 
normas que se han de aplicar forman el tema normal de la prueba en 
el proceso correspondiente", aunque advierte que algunos hechos que 
normalmente forman parte del tema de la pru('ba en un proceso deter_ 
minado, "quedan excluidos de esta eategorÍa ('n virtud de razones diver
sas", ya sean referentes al objeto, a la actividad o 11 Jos sujetos; ('ste 
último caso se presenta cuando ambas partes reeonoeen UllOS mismos 
hechos, o sea, cuando l'stoS son alegados por una y admitidos por la 
otra. También sostiene GUASP que están fuera del tema de la prueba 
los hechos presumidos, generalmente en razón de la dificultad o in
eficacia de su prueba, y los notorios en virtud de ser reconocidos con 
tal intensidad, que su demostración se h{l{!e superflua. Así, pues, para 
el ilustre jurista español media gran diferencia entre el tema de la 
prueba y el objeto de ésta. 

SILVA :MELERQ 31 explica que puede hablarse de objeto de la prueba 
en abstracto y en concreto: el primero lo forma todo lo que es suscep
tible de prueba, y el segundo, denominado también tema de la prue
ba, se restringe a lo que pn('de probarse dentro de los límites de cada 
proceso, es decir, el thema probandum de éste. De suerte que para este 
autor, cuya reciente obra constituye un valioso aporte a la doctrina de 
111 prueba, un hecho puede ser objeto de prueba sin que forme parte 
del tema. de prueba en el respectivo proceso. 

FE!\ECH 32 opina que la actividad procesal de investigación debe 
tener por objeto los hechos en sentido amplio, no el derecho, y que en 

30 GUASP: Derecho procesal civil, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 
1962, págs. 340 y 341. 

al SIISA M¡¡:LERO: La JH"ueha procesal, !lladrid, Edit. Revi~t!l. de derecho 
privado, Hl()3, t. J, págs. 49 y 50. 

32 FEKECH; flerecl!o procesal pfJl1l1, Barc~lona, Edit. Lahor, 1960, t. I, pi
gi!las 573 y 590. 



TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 153 

relación con cada proceso son objeto de la prueba "todos aquellos he
cnos que integran o han de integrar el fundamento fáctico de la pre
tf'nsión o pretensiones formuladas en el proceso penal, o aquellos de 
cuya existencia depende la resolución de nn punto de importancia en 
el proceso". r~o segundo determina en realidad el tema dc la prueba 
en cada proceso, pero opinamos t¡ue la distinción surge implícita de la 
exposición de este autor, pues má~ adelante dice que es indispensable
"dar una dcfinición amplísima de lo que se entiende por hecho como 
objeto de la prueba" y que para él lo es "toda cuestión, positiva o ne
gatiya, física o SÍqUiCI1, euya determinación constituye un caso de inte
rés para C'l proceso penal, anterior e independiente a toda Yalora{'ión 
jurídica" 33. 

ARAGONESES 34 dice que es principio general "que sólo han de scr 
objeto de prueba los hecho:;, controvertidos () dudosos qne sean de in
fluencia o pertinencia a los fines del proceso". Esta frase parece expre
sar que el carácter de controvertido es necesario para que el hecho 
pueda ser objeto de prueba, pero creemos que no es ése el criterio del 
autor y que se trata solamente de un mal empleo de la palabra "obje
to ", cnando en realidad se está refiriendo al tema de la prueba en cada 
proceso, porque allí mismo habla de "hecnos que no necesitan prueba ", 
.,. cita a los confesados o admitidos, eomo también a los que gozan de 
presunción legal o dc notoriedad. Más adelante 3[, se refiere a los requi
sitos objetivos, así: "Objeto de la prueba lo constituyen los datos ale
gados por las partes. Sobre la ncccsidad o no de probar, tanto los 
datos normativos como los datos físicos, nos remitimos a Jo que anterior
mente hemos dicho." Luego no cabe duda de que distingue ohjeto 
y necesidad de la prueha, cort'pspondiéndolr 11 la última llOción las 
restricciones de ser el hecho controvertido y no gozar de presunción 
o notoriedad. 

L. PRIETO CASTRO 36, otro magnífico procesalista español. establece 
también, en forma clara, la diferencia entrp estas do~ noeiones. Igual
ml'nte lo haef'n Emilio GÓ:MEZ ORBANEJA ,\' Vicentf' 1!ER('E QUE:).[ADA, 

catedráticos españoles de derecho procesal a" para t¡uienf's "no todo lo 
que puede ser objeto de prueha necesita de f'lIa, en sentido t~'cnico"; 
no la necesitan los hechos admitidos, los notorios y los favorecidos con 
una presunción legal. 

3.1 Fp;¡';J:;cII; Dereoho pmccsal civil, Ba.rcelona, Edit. Labor, 1960, t. 1, pá-
gina, 593. 

34 ARAGOXES¡,;S: Técnica procesal, Mo.lIrid, Edit. Aguijar, 1958, pág. 49·1. 

3~ AR¡\GOKESES: Técnica procesal, Madrid, EdiL Aguilar, 1958, pág. 497. 

36 L. l'mETO CASTIlO; Derecho p.oce.wtl Nl'i1, Madrid, Edit. Reviata de derecho 

Ill"iv1Hlo, 1!lG4, pág.". 400·40:! :. 403. 
:l7 GÓ~u:r. ()RBA~EJ¡\ y HERn; QC¡';M¡\/'.\; DercdlO procesal cidl, MaJrid, 

196:!, págs. 241 y 242. 



154 HERNANDO DEVIS ECHANDIA 

SENTís )'IELENDO 38 distingue también la necesidad de la prueba 
y la aptitud del hecho para ser objeto de prueba, como se deduce de 
su afirmación de que "ni el hecho necesita siempre ser probado, por
que, como hemos indicado, hay hechos admitidos y hechos notorios; ni 
el derecho está en absoluto libre de la necesidad de prueba", 

ALBINA 39 define el objeto de la prueba en cada proceso diciendo 
que son "los hechos que se alegan como fundamento del derecho que 
se pretende", e incluye en la idea de hecho la negación de éste; o sea, 
que puede ser objeto de la prueba la existencia o inexistencia de los 
hechos. 

En el mismo sentido, DELLEPIANE 40 considera la prueba judicial 
como "un método de investigación o determinación de hechos". 

AMAR.\L SANTOS '11, A. A. I~oPES DA CoSTA, André HUET, Aurelio 
SCARDACCIONE y J ean SICARD 42, separan correctamente las dos nociones. 

PL.A!'1IOL y RIPERT 43 opinan que "en principio la prueba judicial 
solamente se refiere a los bechos materiales o jurídicos", es decir, "a 
puntos de hecho susceptibles de ser negados", sin exigir que efectiva
mente hayan sido negados. 

ALESSANDRI RoDRíoUEZ y SOMARRIVA UNDURR.AOA 44 distinguen ex
presamente "lo que es susceptible de probarse y lo que debe probarse", 
y dicen que en todo caso se trata de hechos; lo primero se comprende 
en la noción de objeto y lo segundo en el tema de la prueba. 

Entre nosotros, ALZATE NOREÑA 45 diee correctamente: "En ma
teria civil son los hecbos de que emanan los derechos y las situaciones 
jurídicas los objetos de la prueba"; concepto que luego repite en estos 
términos: "Objeto de la prueba (queda visto) no son los derechos 

38 SENTÍS MELEKOO: El proceso civil, Buenos Aires, Edit. Ejea., 1957, pá
gina 181. 

39 ALSISA: Tratado de dereoho proeesal eit"il, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
1942, t. IT, págs. 181 y 182. 

40 Df;LLJo:j>IA~E: .Vucm teoría !J~eral de la prueba, Bogotá, Edit. Temis, 
Hl51, pág. 20. 

41 A/lfARAL .';,\:>TOS: Prom judiciaria, 3~ ed. cit., t. l, núm. 7, págs. 15-17 
y nÚIII8. 138-140, págs. 219·221. 

42 LoPES DA COSTA: Dweito proces.wa! civil bra.rileif-o, Río de Jll.neiro, Edit. 
Revista Forense, 1959, t. nI, págs. 92-101; ANDRÉ HUJ;'l': Les conflits de Zois 1m 
matiére de prcuve, Pa.rí~! DaIJoz, 1955, págs. 85·8B, 132 Y 140; SCA&DACCIONE: 
Giuri,'lprudenza «<Bfematica, ci"ile e commcrcif.¡le, Le Pro1!e, 'fOriDO, Utet, 1955, 
núms. 9 y 127, págs. 22 y 340; SICARD: La prnlt'c cn j1lstiw, colección Comment 
Fairf', París, 1960, nÚDls. 24·3¡, págs. 23·36. 

43 PI,AXIOL y RIPERT: Tratado teórico-práoJtico de derccho civil, La Habll.na, 
Ed;t. Cultural, t. VII, pág. 753. 

44 ALESA)/DRI RODRj(JUEZ y SOMARRl\'A U~DUa.RAGA: Curso de derecho oívil, 
Santiago de Chile, Edit. Nasdmicnto, 1941, t. 1U, pág. 453. 

41\ AI.zA'r~ NOJl.EÑA: Prl1ebas judiciales, nogotá, Librería. Siglo XX, 1944, 

pág. 88. 
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sino los hechos". Antonio RoCRA 46 se expresa así: "Objeto de la 
prueba son los bechos", no el derecho, salvo qUE' S~ trate del derecho 
extranjero o la costumbre, ni tampoco la idea pura o raciocinio; más 
adelante manifiesta que existe la creencia de que "la notoriedad de 
un hecho hace innecesaria la prueba de ese hecho", y critica la noción 
de notoriedad. Así, pues, el ilustre profesor colombiano distingue ade
cuadamente el objeto y la necesidad de la prueba. 

36. Qué es, en definitiva, objeto de prueba judicial 

De 10 expuesto en el número anterior se deduce que objeto de 
prueba judicial en general puede ser todo aquello que, siendo de inte
rés para el proceso, puede ser susceptible de demost-ración histórica 
(como algo que existió, existe o puede llegar a existir) y no simple
mente lógica (como sería la demostración de un silogismo o de un 
principio filosófico); es decir, que objeto de prueba judicial son los 
hechos presentes, pasados o futuros, y 10 que puede asimilarse a ~stos 
(costumbre y ley extranjera). 

Suele decirse que para CAR~F..LUT'l'I el objeto de la prueba judicial 
son las afirmaciones de las partes y no los hechos; así, MWHELI 41 opina 
que para aquél "el ohjeto de la prueba son las afirmaciones, no ya los 
hechos afirmados, puesto que las primeras se controlan, mientras que 
los segundos se conocen", y critica este concepto porque presenta una 
consideración fragmentaria del fenómeno, "puesto que si bien es ver
dad que las partes tratarán de demostrar el fundamento de las res
pectiyas afirmaciones, el juez estará, sobre todo, preocupado por deter
minar si Jos hechos, aducidos por las partes, tienen algún fundamento". 
Para )IICHELI, la formulación tradicional que ye en los hechos el objeto 
de la prueba, es más precisa y satisfactoria (sólo que, como vimos y 
allí mismo expresa, les agrega el calificativo de "controvertidos' '). 

Pero no obstante que teóricamente las partes tratan de demostrar 
sus afirmaciones contenidas tanto en la demanda como en las excep
dones, en el fondo esas afirmaciones reCl'i(':n sobre la existencia o in
existencia de hechos y, en todo caso, como lo obserya MICIIELI y lo ad
vierte también SILVA MELER0 4S, desde el punto de vista del juzgador, 
que dehe fijar el presupuesto de su decisión, el ohjeto de la prueba 
lo constituyen, en todo caso, los hechos sobre los cuales recaen tales 
afirmaciones. Por eso, según observación del magistrado español, "ha 

46 ROCHA: Derecho probato";";', Bogotá, cdic. de la. Fa.eultad de derecho del 
Colegio del Rosario, 1962-1963, págs. 6-1 y De la prueba en Derecho, F.dit. Lerner, 
Bogotá, 1967, págs. 31-32. 

47 MICllELI: La oorga de la prueba, Buenos A¡res, Edit. Ejea, 196], núm. 16, 
pág. 112, nota. 20; cita Si:ltema ... , t. 1, pág. 674. 

48 SUN.A. M¡.;L1mO: La prueba proefsal, Madrid, Edit. R-evista. de derecho pri
vado, Torino, Utet, 1965, pág. 280. 
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podido decirse que alegación en sentido procesal es, por consiguiente, 
una afirmación de algo como verdadero, que procesalmente debe ser 
demostrado", esto es, afirmación de hechos; a lo cual agregamos que 
pucde ocurrir también que se prueben hechos no alegados antes, en 
cuyo caso se presentará el problema de saber si el juez debe tenerlos 
en cuenta en su sentencia (relaciones de la congruencia con la causa 
petendi de la demanda, con los hechos sustanciales o secundarios y 
pon las excepciones probadas pero no alegadas) mas, ciertamente, di
chos heehos han sido objeto de prueba en ese proceso 49. 

Si la tesis que considera las afirmaciones de la prueba en general 
fuera correcta, necesariamente el objeto de cada lIno de los medios 
oe prueba estaría constituido también por esas afirmaciones; pero esto 
es e"¡dentemente falso, porque objeto del testimonio, dc la confesión, 
del didamen de los peritos y de la inspección judicial, son los hechos 
narrados por el tercero y por la parte, examinados por los peritos () 
percibidos por el juez. 

Los testigos deponen sobrc los hechos que conocen por haberlos 
percibido y pueden ignorar cn!Í.les son las afirmaciones de las partes 
sobre tales hechos; el juez puede verificar la cxistencia de hechos, 
mediante una inspección o la recepción de testimonios y de peritacio
nes, :;in que haya precedido ninguna ilfirmaeión ni alegación sobre 
ellos, 10 cual ocurre durante el sumario en el procpso penal. c inelusive 
posteriormente, cuando tiene informes proycnientes de terceros o cono
cimiento directo de la existencia de huellas o de otros indicios qUE' 
pueden cstablecerse por esos medios. Existen documentos que prueban 
hechos no precedidos de afirmación o alegación de nadie. eomo los 
planos, los dibujos, las fotografías. Los escritos pueden probar propó
sitos, dcspos, sentimientos, pensamientos, E'l estado síquico y afectivo 
del autor, sin que constituyan una alegación, afirmación o negación. 
Quienes sostifnen 18 tesi:;; que nosotros rechazamos, aceptan, sin em
bargo, que objeto del testimonio, de los indicios. de la inspección, de la 
peritación. son los hechos percibidos, pOr pE'rcibir o deducidos e indi
cados, lo {'ual impliea una evidente contradicción, porque el objeto de 
la prncha, en ge!leral, es indispensablemcnte el objeto de cada prueba 
pn particular. 

Por otro aspecto, el juez adopta su decisión con base en los hc
ehos probados y en la regla que establE'!'c la carga de la prueba sobre 
los que se dejaron de probar. que a su vez se aplica a los hechos 
que constituyen el presupuesto fáctico de las normas legales invocadas 
por las partes o que aquél debe aplicar oficiosamente. Como lo han 
(l\'Hlostrado lWSENBERG, MICHEU. CARXELUTTI y otros grandrs juris
la:;;. la carga de la prueba no se distribuye en r<lzón de las afirmaciones 
1) nega(·ioHf's dI, las partefl, sino de los hechos que la norma jurídi('a 

49 DEVIS ECH.\SDíA: Trafiul0, t. n, núms. 123, 419, 448 Y Nociones generales 
de dereoho p1'oceslIl civil, núms. ~26, 239 Y 253. 
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por aplicar contempla como presnpue.'lto para que se surtan sus efectos 
jurídicos. 

En la doctrina prevalece sin duda el concepto que '·e en los hechos 
pi objeto de la prueba, incluyendo cn ellos la Iry extranjera, la cos
tumbre, las reglas oe experiencia, según algunos, y el juicio mismo que 
sobre lo!; hechos se tenga, como miis adelante veremos, tomando el tér
mino en sentido amplio y no gramatical. Las citas hechas en el nú
mero anterior no sólo demuestran esta conclusión, sino también que 
la discusión acerca de si debe hablarse de hechos en general o de con
trovertidos en pllrticuLu, se ha definido en favor de lo primero. 

Creemos, sin embargo, que el verdadero criterio de CAR:-;fo)LUTTI 
está de acuerdo con el que aparece en la doctrina general. En efecto, 
cuando habla de que "objeto de la prneba no son los hechos sino las 
afirmaciones", está refiriéndose al significado del término pr·ucba en 
cllenguaje común 50, como "comprobación de la verdad de una propo
sición afirmada"; pero luego explica que ya en el leIlb>'Uaje común 
sc produce una trasposición en el significado del vocablo y quc, por 
ello, prueba no designa solamente la comprobación, sino también "el 
procedimicnto o la aeü"idad usada para la comprobación' " la opcra
ción misma, el conocimiento mismo d('! hecho afirmado. De ahí que, 
agrega, en este sentido "es justo decir que objeto de la prueba son los 
hechos y no las afirmaciones: los hechoH se pnlCba.1I., tJl cuanto .~c co· 
nozcan para comprobar las afirmaciones". Explica luego qne en el 
lenguaje jurídico el vocablo conserva, "hasta cierto punto", Sll sentido 
originario de "comprobación", y dice: "Es notable que con el nombre 
de prueba se designe sólo los procedimientos mediante los cuales el 
juez comprueba los hechos afirmados por las partrs." Además, ad
vicrte que no se habla de prueba respecto de las normas de derecho, 
ni "de los hcchos sobre los cuales media afirmación concorde de las 
partes", y que "responde a la exactitud de las palabras y de los eOll

ceptos, el que sc excluya del número de los hechos a probar los hechos 
admitidos". CÁR:'><ELUTTI sintetiza así su pensamiento: "El uso Of' la 
palabra prueba se limita a los procedimientos instituidos por el juez 
pam la comprobación de los hechos controvertidos (afirmados y no 
admitidos) : aquí el concepto se adapta perfeetamente al vocablo según 
su significado esencial." 51 

Por consiguiente, el término prueba. tiene pura el maestro italiano 
un sentido jurídico de "procedimientos mediante los cuales el juez 
comprueba", sentido que equivale al de la trasposición o traslación 
quc se presenta en el lenguaje común, según el cual, como lo dice ex· 
presamente, "el objeto de la prueba son los hechos r no las afirm¡.¡eio-

50 CA!l.NE',U"ITI: La pr'lleba civil, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1955, núm. 9, 
págs. 38·40. 

51 CAllNELU'n'I: La p"T1leba civil, ea. cit., págs. 42-43. 
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nes". Esta conclusión nos parece evidente, si se tiene en cuenta que 
al desarrollar el sentido jurídico del término sigue hablando de hechos 
controvertidos o admitidos como objeto de la prueba. Precisamente 
concluye CARXELUTTI ese acápite diciendo que es exacta la definición 
que de prueba suele dar la doctrina al afirmar que es la "demostración 
de la verdad de un hecho reaUzada por los medios legales (por m,odas 
legítimos) 0, más brevemente, la demostración de la verdad legal de un 
hecho", aunque ad\'ierte que esa definición debe aclararse para distin
guir según exista el sistema legal o sistema de libre apreciación de la 
prueba, pues para el primer sistema "prueba en sentido jurídico es la 
demostración de la verdad formal o judicial", o "la fijación formal 
de los hecbos discutidos", al paso que cuando se trata del segundo 
debe bahlarse de "verdad material", utilizando la antítesis que suele 
hacerse entre verdad material y formal 52. En sus últimas obras CAR
XELUTTI considera la prueba como "un equivalente sensible del hecho 
que se ha de apreciar, en el sentido de que proporciona al avaluador 
una percepción, mediante la cual puede adquirir el conocimiento de 
ese hecho" 53. En el Sistema pone también como objeto de la prueha 
judicial el hecho 54. De este modo reafirma el concepto de que el objeto 
de la prueba judicial son los hechos y no las afirmaciones. 

Joao DE CASTRO :MENDES y Santiago SENTís MELENDO 55, han de
fendido, últimamente, la tesis que ve en las afirmaciones el ohjeto de 
la prueba judicial. 

37. Qué se entiende por" hechos" COM6 objeto de la prueba judicial 

Cuando se dice que el objeto de la prueba judicial son los hechos, 
se toma esta palabra en un sentido jurídico amplio, esto es, como todo 
lo que puede ser percibido y que no es simple entidad abstracta o idea 
pura, y no en su significado literal, ni mucho menos circunscrito a 
sucesos o acontecimientos; en otra forma no podría incluirse en el tér
mino todo lo que puede probarse para fines procesales. 

En este sentido jurídico se entiende por bechos: a) todo lo que 
puede representar una conducta hmnana, los sucesos o acontecimien
tos, hechos o actos humanos, voluntarios o involuntarios, individuales 
o colectivos, que sean perceptihles, inclusive las simples palabras pro
nunciadas, sus circunstancias de tiempo, modo y lugar, y el juicio o 

62 CM!.N~LUT'l'I: La pl"1lcba civil, ed. cit., pág. 44. 
63 CA.RNELU'I'l"I: TeorÍ(¡ gene-rale dol dw-itto, Padove., CEDAM, 1930, pági

na 439; Istitui!Wni ... , t. r, pág. 155. 
~4 CAB.NEI,UTTI: Sistema, Edit. Ejea, Buenos Aires, t. r, pág. 674. 
1)6 CASTRO MF.NDES: Do conceito de pro-va em prOCB88Q civil, ed. cit., pági

Il.II.8 471-533 Y 111-121; SE:."TÍS MELE:."OO! Revista. Hispa.noa.merieana y Filipiu8. de 
Dereeho Proeesa.l, 1965, núm. 4. 
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calificación que de ellos se tenga; b) los hechos de la naturaleza, en 
que no interviene actividad humana; c) las cosas o los objetos mate
riales, cualquier aspecto de la realidad material, sean o no productos 
del hombre, incluyendo los documentos; d) la pcrsona física humana, 
su existencia y características, estado de salud, etc.; e) los estados y 
hcchos síquicos o internos del hombre, incluyendo el conocimiento de 
algo, cicrta intención o voluntad y el consentimiento tácito o la con
formidad 50 (el expreso se traduce en hechos externos: palabras o do
cumentos), siempre que no implique una conducta humana apreciable 
cn razón de hechos externos, porque entonces correspondería al pri
mer grupo. 

Algunos consideran las reglas de experiencia y las normas jurí
dicas extranjeras y consuetudinarias como objeto de prueba distinto 
de los hechos; pero creemos que en cuanto pueden ser objeto de prue
ba se contemplan C{)IDO conductas o hechos humanos. Más adelante 
examinaremos esta cuestión (cfr., núms. 40 y 41). 

Naturalmente, puede tratarse de la existencia o inexistencia de 
los hechos en sus distintos significados. 

Dentro de esta concepción amplia de los hechos como objeto de la 
prueba se comprende, cn general, según observa ROSENBERQ51, "todo 
lo que pertenece a la tipicidad de los preceptos jurídicos aplicablcs y 
forma la proposición menor del silogismo judicial ", es decir, todo lo 
que el derecho objetivo ha convertido cn presupuesto de un efecto 
jurídico. Como con el proceso se aplica la ley a casos particulares, 
para obtener su realización o efectividad y secundariamente para com
poner el litigio, si lo hay ;;~, convirtiendo en concreto el mandato abs
tracto que ella contiene 59, fin que no puede lograrse sin el conoci
miento de los bechos que configuran esos casos concretos, objeto de 
la prueba es todo lo que puede constituir el presupuesto previsto por 
las normas jurídicas para que surjan sus efectos, cualquiera que sea 
su naturaleza, física, síquica o mixta. De ahí que el tema de la prueba, 
en cada proceso, esté formado en general por los hecbos previstos en 
las normas jurídicas que dehen aplicarsc para que se reconozcan o ex
cluyan sus efectos (pretensión o excepción), es decir, que con ello se 
persigue demostrarle al juez que el supuesto concreto de hecho que 
se le ha planteado, corresponde precisamente al que en forma abstracta 
se contempla en la norma legal o que está en desacuerdo con éste, para 
reconocer que se han producido determinados efectos jurídicos que re
clama el demandante, o, por el contrario, para negarlos o para declarar 

56 ROSENH¡'~Ra: Tratado de derecho prolJesal civil, Buenos Aires, Edit. Ejea., 
1955, t. II, pág. 209. 

57 RoSEKBEM: Tratado de derecho procesal C'Ívil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1955, t. II, pág. 209. 

M DEVlS ECHA~DlA; Tratado, t. I, núm. 44 y Nociones generales, núm. 56. 
59 CARNELUTTI: La prueba vitlil, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1955, núm. l. 
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probada la exccpclOll lid demandado que extinguió, o modificó, () sim
pleffiC'nte suspendió tales efectos 60. 

En el número anterior refutamos la teoría de que objeto de la 
prueba son las afirmaciones y no los hechos contenidos en ellas. 

Pasamos a dar algunas explicaciones adicionales acerca de las 
tinco clases de hechos sobre los cuales puede recaer la actividad pro
batoria. 

a) Condw:tas humanas. Esta. primera clase de hechos compren
de todo aquello que significa un acto humano individual o colectivo, 
esto es, no sólo los simples hechos jurídicos ejecutados sin voluntad de 
producir el efecto jurídico que la ley les señala, sino también los actos 
jurídicos en que el eÍecto es resultado de la voluntad de producir, in_ 
duyéndose los llamados hechos ilícitos, y los sucesos o acontecimientos 
históricos en que interviene el hombre, en su inmensa variedad. En 
este sentido suele decirse que prohar es reconstruir o representar lo 
que ha sucedido o está sucediendo. 

Pcro no sólo las conductas pasadas y presentes pueden scr objcto 
de prueba, sino también las futuras, como sucede cn el cálculo del 
lucro cesante por actividades futuras, muy frecuentes en los procesos 
por responsabilidad extraprocesal en caso de muerte de una persona 
;r en algwloi'l casos de responsabilidad contractual. 

El haber pronunciado una persona ciertas palabras, en determinado 
lugar y día, es prueba de una conducta especial, como ocurre en la 
('onfesión extrajudicial, en el trato específico en casos de estado civil 
(como padre o hijo, por ejemplo) para efectos de la posesión notoria 
.\' en la calificación de un contrato (mutuo, donación o compraventa) 
en el momento de celebrarse verhalmente. 

Puede tratarse así de un hecho o acto humano aislado, como tam
bién de un conjunto de hechos, simultáneos o sucesivos, ocurridos en 
un tiempo más o menos largo, o, como dice ROSENBERG 61, de una "sín_ 
tesis de hechos", que tienrn cierta unidad, úomo unas relaciones sexua
lrs estables o una posesión de cstado; es decir, de diwrsos hechos que 
('oufiguran nn solo concepto jurídico o simplemente gramaticaL Sus 
;1utores pueden ser muchas personas o una sola. 

Puede tratarse de hechos reales, pero también de hechos simple. 
mente hipotéticos, no sólo futuros (como en el caso del lucro cesante 
futuro), sino pasados, esto e.<;, de hechoi'l que habrían podido ac()ntecer 
en determinadas circunstancias o bajo ciertas condiciones 62. 

60 CAR.. ... ELU'JTl: La prueba civil, Buenos AUCB, Edic. Ara.yú, 1955, pág. 4; 
HILVA MI:LKRO: La prve/la procesal, cit., t. I, pág. 3,; MICHELI: La ()(I-rga. de la 
prueba, ed. cit., núm. 80, pág. 489; ALSINA: Tratado de dercchli procesa.l civil, 
ca. cit., t. n, pág. 183; GUAS/:': DeTecho procetal civil, ed. cit., pág. 340; LESSONA: 
TcoTw general de la pTueba en durecho c;vil, ed. cit., núm. 148, págs. 183 y 184. 

61 RoSENBErlG: Tratado de derecho procesal ol1lt1, Buenos Ams, Edit. Ejea., 
1(155, t. n, pág. 210. 

62 RoS"E~-nrf'.Rr.: Oh. cit., t. II, pág. 210. 
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.Muy atinada es la observación de CARNELUTTI6,'J cuando diee que 
si bien el testimonio es una fuente de prueba, también puede ser objeto 
de ella, "como becho que se ha de probar", por ejemplo, cuando se 
exigen perjuicios a quien declaró falsamente; entonces nos hallamos 
en presencia de un acto humano como cualquier otro, susceptible de 
prueba. Extendemos la observación al dictamen de peritos, al trabajo 
del intérprete y a la confesión. 

No solamente se incluyen en la prueba de estas conductas las cir
cunstancias de tiempo, modo y lugar en quc ocurrieron, sino que en 
general esa prueba conlleva illileparablemente el juicio que sobre tales 
acontecimientos o hechos humanos se tiene, o la calificación que de 
ellos se dé. Es frccuente contraponer de manera radical los hechos 
a los juicios, para excluir a éstos del objeto de la prueba judicial 64. 

Pero este divorcio radical no es posible jurídica, ni lógica, ni sicoló
gicamente. 

Utros autores llegan al extremo contrario y admiten como objeto 
de prueba judicial "los juicios sobre los hechos" 65. 

Toda conducta hun.ana, como todo becho material, tiene que ser 
percibida por alguien para luego acreditarla en el proceso, y esto hace 
que sea inevitable el juicio que sobre tal perccpción se haya tenido, 
inclusive cuando el juez mismo la verifica en inspccción judicial. No 
creemos que el juicio en sí mismo sea objeto de prueba, sino que ésta 
no puede prescindir o aislarse de aquél. 

Más adelante volveremos sohre este tema (cfr., núm. 39). 
b) I1echos de la naturaleza. Es frecuente que en los procesos 

civiles, laborales y comerciales se alegue una fuerza mayor, represen
tada por hechos de la naturaleza ajenos a toda actividad humana: un 
derrumhe, una inundación, un rayo o un simple temhlor de tierra, 
etc. Estos hechos naturales son objeto de prueba judicial, desde un 
punto de vista abstracto y tamhién concretamente como un tema de 
prueba, cuando de ellos se pretende deducir la liberación de ohligacio
nes o la prórroga de su exigibilidad. En el proceso penal puede nece
sitarse su prueba, como en el caso de que se le atrihuya al acusado un 
daño, y éste haya sido consecuencia de una fuerza mayor. 

Sobre estos hechos recae frecuentemente la noción jurídica de no
toriedad, como causa para eximir la necesidad de su prueha, cuando 
son de público o general conocimiento (cfr., nÚIns. 46 f. 47). 

e) Cosas u objeto8 mo,terial.es 'Y aspectos de la realidad material. 
Tanto la conducta humana como los hechos de la naturaleza pueden 

63 CARNELUTTI: La prueba citlil. Buenos Aires, Edic. Aray6, 1955, pá.gi
na.a 106·107. 

64 BENNECKE y BELlNo, cita de FLoIllAN: Delle prove penali, ed. cit" nú
merO 25. 

~ RoSENBERO: T1atado de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ejea., 
1955, t. n, pti.g. 210; SCHONKE: Der6Mo proce.sal civil, Ba.reeloIUl., Edit. BO/lCh, 
1950, pá.gl!. 201 Y 202. 
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orlglllar cosas u objetos materiales, y dejar huellas o alteraciones de 
la realidad material. Pero así como es posible probar la actividad 
humana por sí misma y los hechos de la naturaleza, con prescinden
cia de sus efectos, también pueden ser objeto de prueba las cosas ela
boradas total o parcialmente por el hombre, las que aparecen como 
obra de la naturaleza y las alteraciones producidas en la realidad ma
terial por esos hechos naturales o por la actividad humana. 

Entre las cosas naturales incluimos los animales; las alteraciones 
de la realidad material pueden ser, igualmente, obra de éstos. No debe 
olvidarse, sin embargo, que el nacimiento de un animal, su desarrollo, 
su mejoramiento o daño, pueden ser obra parcial del hombre, de fre
cuente ocurrencia en el mundo actual; pero en tal caso el animal 
puede ser objeto de prueba por sí mismo, como también la con.a ucta 
humana Que haya recaído sobre él. 

No sólo las cosas u objetos materiales se prueban, sino también las 
circunstancias naturales o artificiales que los rodean, el ambiente ma
terial en donde existan o hayan existido, lo cual es parte de la realidad 
material Que puede pcrcibirse. 

La existencia o inexistencia de tales cosas o circunstancias mate
riales, sus características, sUs causas y efectos, su duración en el pa
sado y en el futuro, su valor o importancia y cualesquiera otros aspec
tos de aquéllas, .pueden ser objeto de prueba y forman parte con 
frccuencia del tema de prueba cn los procesos judiciales de cualquier 
naturaleza. 

En este grupo pueden incluirse también las circunstancias socia
les, familiares y personales en que haya vivido o actuado transitoria
mente una persona, porque forman parte de las realidades materiales; 
su importancia como objeto de prueba puede ser enorme, en el proceso 
penal principalmente, pero también en el civil, como en materia de 
obligaciones del padre o marido, de vicios del consentimiento, de buena 
o mala fe y en muchos otros CasaR. 

I.Jos documentos (inclusi"e los cuadros, pinturas y libros) son obra 
del bombre y, por lo tanto, el haber sido o no otorgados forman parte 
de una conducta humana. Desde este punto de vista pueden incluirse 
en el primer grupo. El documento es igualmente un medio de prueba 
para establecer hechos relatados en él. Mas también puede ser objeto 
de prueba por sí mismo, para establecer su existencia, su estado mate
rial, sus características, su origen, su autenticidad o falsedad. La fir
ma del documento constituye un acto humano. que por sí misma es 
objeto de prueba, incluido en el primer grupo; pero cuando se quiere 
probar la autenticidad o falsedad del documento, la firma viene a ser 
una circunstancia o caraeterístiea de éste; puede aceptarse, sin em
bargo, que entonces es inseparable el objeto de prueba documento, del 
ohjeto de prueba conducta humana (el ser auténtico o falso aquél, con 
el haber firmado o no quien figora haciéndolo), y lo miSIllo ocurre cuan-
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do se alegue alteración del contenido del documento. En cambio, la 
prueba de la falsedad intelectual, es decir, de no ser cierto lo que en 
el documento se dice, su contenido inmaterial, tiene por objeto con
ductas y cosas materiales o hecbos síquicos distintos de aquél. 

Como explica FLORIAN 66, el documento puede ser objeto de prue
ba, porque es algo material susceptible de ser observado, verificado, 
percibido y examinado, especialmente en su exterioridad: calidad del 
papel, falsedad o autenticidad de la firma, autoría, sellos que tenga, 
si su contenido implica injuria o calumnia, etc. CARNELUTTI observa, 
en el mismo sentido, que "la capacidad representativa de un hecho no 
excluye su existencia autónoma", ~como sucede con un cuadro que da 
idea del paisaje, pero antes y a la vez del cuadro mismo; y dice que 
el documento puede ser no sólo fuente de prueba, sino tema de la mis
ma o el hecho que se ba de probar 67. 

Generalmente son la inspeeción judicial y el dictamen de peritos 
los medios de prueba empleados cuando el documento es su objeto. 

El objeto de prueba a que se refiere este grupo presenta una vin
eulación tan estrecha con el juicio que de esos objetos o realidades ma
teriales se forme la persona que los percibe, inclusive el juez en las 
inspecciones judiciales, como la que observamos respecto a las con
ductas bumanas comprendidas en el primer grupo. También aquí el 
aspecto material es inseparable del juicio que produce en la mente del 
hombre, y por ello tal juicio forma parte del objeto de prueba, sin 
que constituya una entidad autónoma. Nos remitimos a lo dicbo y a 
la exposición que más adelante haremos sobre el tema (cfr., núm. 39). 

d) La persona humana. Considerada como realidad material, la 
persona bumana es objeto de prueba como cualquier cosa. Puede pre
sentarse eu el proceso civil la necesidad de probar la existencia de una 
persona, sus condiciones físicas o mentales, su educación, sus aptitu
des y limitaciones., sus cualidades morales. 

De esta manera es frecuente que se practiquen inspecciones judi
ciales en relación con una persona y dictámenes de peritos. Además, 
la prueba documental o testimonial puede tener por objeto la persona 
misma: su nacimiento, su muerte, su salud, etcétera. 

e) Estados o hechos síquicos o internos del hombre. Los estados 
síquicos del hombre no tienen materialidad en sí mismos, aun cuando 
se reflejan externamente en síntomas y efectos más o menos percepti
bles. Pero no es posible negarles una entidad propia, y como el derecho 
objetivo material los contempla como presupuesto de efectos jurídicos, 
es indispensable su prueba en mucbos procesos. 

No se trata de hechos materiales, pero sí de hechos reales, suscep-

66 FLORIJI.N: Delle prQ1!e penali, Milano, Iatituto Editoriale Cisalpino, H161, 
núm. 28. 

67 CAfl.NELUTTI: La prueba civil, Buenos Aires, Edie. Arayú, 1955, nÚIn. 22, 
págs. 105-107. 
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tibIes de conocimiento concreto y de apr('ciación subjetiva. Por eso 
los autores no vacilan, como no vacilamos nosotros, en incluirlos entre 
los hechos genéricos que pueden ser objeto de prueba judicial 

SILVA MELERO 68, incluyendo entre los hechos que se prueban los 
"internos que aluden a la vida síquica, como ideas, pensamientos, con
vicciones". FL<lIl.IAN 60 dice que "los hechos que se han de probar son 
hechos externos (o físicos) y hechos internos"; habla de "estados de 
ánimo" de los particulares, de condiciones mentales en individuos en 
particular o de grupos de éstos, y divide los hechos síquicos en auto· 
síquicos y ajenos: los primeros, propios de la persona. que observa y 
declara; los últimos, de personas distintas, como el dictamen pericial 
de siquiatras. RosENllERQ 70 pone como ejemplos de hechos o circuns
tancias de la vida anímica, también llamados hechos internos, la volun
tad, la intención, la finalidad, el saber, la conformidad, y dice que 
"podrán probarse también hechos verdaderamente internos, casi siem
pre sólo en forma indirecta, mediantc conclusión de la conducta mani
festada por la parte y directamente -a lo sumo---- mediante declara
ción de la parte". SCW)NKE 11 entiende por becho "todo suceso exte
rior o interno que sea o haya sido perceptihle", y entre los segundos 
incluye el conocimiento de cosas ciertas o la existencia de determinada 
intención. 

El estado mental o síquico de una persona, su aptitud para enten
der y tomar decisiones conscientes, es un hecho real que influye en 
la validez de actos o contratos, lo mismo que en la responsabilidad 
penaL Puede incluirse ese estado permanente o transitorio de la ca
pacidad mental entre los atributos de la persona humana como objeto 
de prueba pOr sí misma (grupo d), pero cuando se trata de apreciar 
si existió un acto mental como el conocimiento de un hecho, la inten
ción o voluntad de obrar de cierta manera y de perseguir determinado 
fin, el hecho síquico adquiere entidad propia como objeto de prueba. 
Estos hechos síquicos eoncretos tienen relevancia en la vida jurídica. 

Entre los beehos internos susceptibles de prueba, RoSENBERQ enu
mera a la conformidad, pero creemos que se refiere a la tácita, o sea 
al consentimiento tácito de un acto o una situación, porque el expreso 
se traduce siempre en palabras o documentos que son bechos externos; 
si basta haber conocido el hecho o circunstancia, para que exista con
formidad o consentimiento tácito, es evidente que existirá un hecho 
síquico demostrable, mas si sc requiere determinada actitud o conducta, 
se tratará de hechos extcrnos. 

68 SILVA M);LERQ: La prueba j1tdicial, Madrid, Edit. Rel'il¡ta de derecho pri. 
va.do, 1963, t. I, pág. 50. 

69 FLO&IAN: Delle puwe peMli, ed. cit., UÚDl. 24. 
10 RoSItNBERO: Tratado de derecho procesal cWil, Buenos Aires, Edit. Ejea., 

1955, t. II, p6.gs. 209 y 210. 
n BcaiiNKE: Derecho procesal oWil, Barcelona, Edit. Boeeh, 1950, pig. 201. 
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Puede incluirse en este grupo la apreciaci6n que tengan las per
sonas que forman el ambiente social donde vive otra, sobre ciertas 
situaciones, como las relaciones sexuales o el trato como padre para pro
bar la notoriedad en juicios de filiaci6n o para suplir la prueba del 
matrimonio. El objeto de prueba es entonces el conocimiento que la 
generalidad de esas personas ticnc de tal situación, con su específica 
calificación: el ser considerado como hijo el demandante o como matri
monio esa unión. No es solamente el hecho del trato o de la conviven
cia, sino el juicio que se tiene sobre ambos, lo que constituye el objeto 
de la prueba. 

Por lo tanto, en este grupo aparece también la íntima relación en
tre el becho y el juicio que acerca de aquél se tenga, o su calificación 
especial; pero ni siquiera entonces puede contemplarse ese juicio ais
lado de los hechos que lo motivan. 

Como muy bien lo dice RoSENBERG 72, la negligencia o culpa, el 
deber de conocimiento, la buena o mala fe y otros conceptos similares, 
son conclusiones extraídas de bechos internos y externos, y, por lo 
tanto, el objeto de la prueba es mixto en tales casos: por una parte, 
cierta conducta o determinado becho material, y, por la otra, la in
tención, la voluntad, o el conocimiento subjetivo. 

38. La. noci6n de objeto concreto de prueba judicial, en oposición a 
objeto a.bstracto 

Si bien objeto de prueba judicial, en abstracto, puede serlo todo 
hecho material o síquico, en el más amplio significado del término, 
cuando se hace referencia a cada proceso en particular resulta obvio 
que ese amplísimo campo de aplicación del concepto debe limitarsc a 
aquellos hechos que directa o indirectamentc, en forma principal o sólo 
accesoria, pueden tener alguna relación con la materia debatida o sim
plemente propuesta (lo último en el proceso voluntario) y siempre que 
la. ley no prohíba su prueba. 

Tienen importancia para delimitar concretamcnte el objcto de la 
prueba en relación con cada proceso, las nociones de conducencia, per
tinencia o relevancia e influencia o utilidad de la prueba, que estudia
remos más adelante (cfr., nÚIns. 95-97). Los hechos totalmente ajcnos 
a la cuestión materia del juicio, no son objeto concreto de prueba en 
ese juicio, en el sentido de que es improcedente o no es pertinente pro
barlos, aun cuando en abstracto puedan ser susceptibles de prueha u 
objeto de prueba; por eso se autoriza al juez en tales casos para recha
zar la petición de prueba, como veremos al tratar de la admisibilidad 
(cfr., núms. 68 y 72). 

12 RoSENBERG: Oh. cit., t. II, págs. 209-210. 
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En este sentido, algunos autores hablan de objeto abstracto y objeto 
concreto de prueba 13, A veces se identifica el objeto concreto y el tema 
de prueba 14, pero, como -veremos en el capítulo siguiente, la última 
noción tiene un significado más limitado todavía, a saber, lo qne ne
cesita prueba en cada proceso y no solamente lo que puede probarse 
allí. Dicho en otros términos, entre los diversos hechos qlle interesan 
como presupuesto de las normas jurídicas aplicables en un proceso, 
existen algunos que no es necesario probar y otros cuya prueba es 
indispensable; sobre los primeros puede haber prueba, si voluntaria
mente las partes la aducen y la ley no autoriza al juez para rechazarla 
por innecesaria, como sucede cn Colombia, mientras que sobre los otros 
debe haber prueba, si la parte a quien interesa alegarlos pretende que 
sean tenidos en cuenta por el juez. Los últimos son apenas parte de los 
primeros, una especie del género identificado como objeto concreto de 
prueba judicial. Creemos que separando las dos nociones se obtiene 
mayor claridad en la materia. 

Cuando el hecho es imposible o su ,prueba es imposible a pesar de 
que se acepte su existencia (como la de Dios o el alma humana), en 
realidad no es pertincnte solicitar pruebas sobre el mismo. Si la ley 
probíbe su prueba, queda excepcionalmente excluido del objeto con
creto de ésta, no obstante relacionarse con la materia debatida y de 
ser, por 10 tanto, teóricamente conducente. 

39. El problema. de los juicios como objeto de prueba. judicial 

En el número 37 dijimos que ha existido una intereSante contro
versia acerca de si pueden ser objeto de prueba judicial los juicios que 
las personas (testigos, peritos, partes) tengan sobre los hechos, enten
didos éstos en la forma general y amplia que acabamos de explicar. 

Son tres las posiciones adoptadas a este respecto: a) la de quienes 
consideran que se trata de cuestiones no sólo independientes, sino opues
tas, y que la prueba solamente puede recaer sobre hechos, nunca sobre 
juicios; b) la de quienes aceptan también que se trata de cuestiones 
separadas, pero no contrapuestas, y consideran que ambos pueden ser 
objeto de prueba en forma independiente; e) la de quienes estiman 
que, dada la manera como los hechos son aducidos al proceso mediante 
los diversos medios de prueba, es imposible separar el hecho del juicio 
que sobre él se tenga y, por 10 tanto, se trata de dos aspectos inter
dependientes y complementarios del objeto de la prueba. 

Al primer grupo pertenecen BENNECKE-BELING y GLASER 15; tam-

73 FLORIAN: Ob. cit., llúms. 22 y 34; SILVA MELERO: Ob. cit., t. J, ¡Hig. 49. 
74 SILVA Mn.F.RO: Cita anterior. 
75 Cita de FLOEIAN: Delle ¡n·ove po-naU, cil.. cit., núm. 25. 
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bién W ACB, pues, para él, "el hecho se concibe como antítesis del jui
cio, especialmente del juicio jurídico" 76. 

Al segundo grupo pertenece ROSENBERG, quien afirma: "Como los 
hechos únicamente son introducidos en el proceso mediante las afirma
ciones de las partes sobre ellos, es decir, como juicios sohre hechos 
(véase supra, 69, 1, 2, h), también son úuicamcnte los juicios sobre 
hechos el objeto y resultado de la prueha. Pues la prueba mediante 
documentos y la deposición de testigos o de las partes sólo procura al 
magistrado enunciados sobre hechos, y así, únicamente, juicios de he
chos; por eso pueden ser objeto de una deposición de testigos ° de 
parte no sólo hechos particulares, sino también 'síntesis de hechos' 
(WARN, 1941, pág. 24). Y si hien la inspección ocular del magistrado 
permite directamente la percepción de los hechos, su resultado no pue
de ser más quc un juicio del magistrado sobre los hechos. Unicamente 
así se comprende que puedan ser objeto do pruoha los llamados hechos 
hipotéticos, por ejemplo, 10 que habría acontecido bajo determinados 
presupuestos ... o los hechos negativos e imposihles; es decir, siempre 
juicios de hechos. También la reproducción de un acontecimiento tan 
simple, por ej., que nn ciclista ha atropellado a un niño, es un juicio 
sobre bechos o uno de los llamados juicios que afirman hC'chos; es decir, 
una conclusión obtenida mediante subsunción de lo percibido en ciertos 
conceptos generales ° máximas de experiencia. como proposición mayor 
y formado, por 10 tanto, mediante reglas lógicas" 77. 

Adoptan la tercera posición, que nosotros consideramos la única 
aceptable, entre otros, C.ARNELUTTI, SCHOXKE, Fr.oRIAx, STEIX, REN

THAM, GUASP, STUART MILL y CaoCE. 

CARNELUTTI 78 dice al respecto: "I~a representación es nn suce
dáneo de la percepción; sirve para despertar, mediante un equivalente 
sensihle, la idea que vendría primariamente determinada por la per
cepción de un hecho. El objeto de la represent.ación e", purs, el objeto 
mismo de la percepción: un hecho, es decir, una actit!(d concreta (de
terminada en el espacio y en el tiempo) del mundo extrrior. Lo que no 
es un hecho, es decir, lo que no tiene existencia concreta, no se repre
sent.a." 

CARNELUTTI explica que la percepción de todo objeto o hecho pro
dnce en el sujeto de aquélla una idea acerca de ese objew o hecho, y, 
en ocasiones, además, la idea de otro objew o hecho; en el último caso 
se ticne el hrcho representativo, como la fotografía o el dihujo, que 
no sólo despiertan la idea de sí mismos, sino la del animal o planta 

76 WACH: Cita en CA!I.!oIELU'l'I'I: En La prueba cWil, Buenos Aires, Edie. 
Arayú, 1955, núm. 27, pág. 132. 

77 RoSENBERG: Tratado de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ejea., 
1955, t. II, pág. 210. 

78 CARNELUTTI: La pT11eba civil, ell. cit., núm. 20, pág. 102. 
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que en eUOB aparecen 79; más adelante observa que, desde este punto 
de vista, "el testimonio es en sí una decl-araciÓ'n representa,tiva y no 
una declaración de verdad" 80, es decir, que con ella se despierta la 
idea del hecho narrado, lo cual significa que el objeto de tal prueba 
es inseparable del juicio que de él se haya formado el declarante y que, 
en definitiva, es lo que trasmite al juez; cita luego a SCHMIDT, para 
quien el proceso dispone "de dos fuentes de prueba (argumenta pro
bationis) ; de la percepción directa del juez o de la convicción, comu
nicada a él por otros, quienes a su vez la obtienen mediante la per
cepción" 81, esto es, que el testigo o perito o la parte que confiesa 
o redacta un documento, comunican su propia convicción al juez, es 
decir, el juicio que tienen sobre los hechos. Opina el maestro italiano, 
fallecido no ha mucho, que deben incluirse como objeto de testimonio 
no solamente los hechos realizados, sino también los deducidos, como 
cuando un testigo narra que Ticio tenía el fusil cargado, no por haber. 
lo visto, sino porque disparó sin cargarlo antes, pero que" decir que en 
este caso es objeto de él (del testimonio) la deducción y no el hecho 
deducido, es un error lógico, porque así se confunde el objeto con la 
fuente del testimonio", pues "el elemento necesario que el testigo lleva 
al proceso es el fruto de su percepción y no el de su deducción" 82. 

El mismo autor precisa mejor su concepto, cuando agrega que " el 
testimonio es una representación proporcionada por el hombre, es decir, 
un acto suyo consistente en reprcsentar un hecho, que se concreta en 
1tna manifestación de la idea qtte el testigo tiene del hecho mismo" 
(concepto que se extiende a la confesión, a la peritación y al docu
mento), y esta manifestaci6n se realiza ,. mediante una o más repre
sentaciones sintéticas de los elementos mismos, es decir, mediante una 
o más definiciones o juicios", como cuando el testigo dice que vio un 
caballo y cuando lo analiza o de<;cribe (expone su juicio de que lo visto 
era un caballo y cuáles eran sus características). Esos esquemas men
tales con que actúa el testigo para representar los hechos, pertenecen, 
bien a la cultura común, bien a la técnica y, en ocasiones, a la jurí
dica (como cuando dice que Ticio era operario o trabajador de Cayo) y 
es frecuente que aparezcan en los testimonios definiciones jurídicas, 
pero en este caso resulta un equí vaco decir que se prueban hechos jurí
dir~os, pues si bien por una parte es justo decirlo, "en el sentido do que 
los hechos se prueban en cuanto sean jurídicos, es decir, cnando figu_ 
ran entre los presupuestos de la norma que ha de realizarse (en la 
prueba son sólo los hechos trascendentes), por otra no es justo decir 
que se prueban hechos juríUicos, en el sentido de que sea objeto de 
prueba no sólo la existencia material (materialidad), sino también la 

.9 C.!RNEtU'M'I: La prueba civil, ed. cit., núm. 21, pág. 104. 
80 CliliN:lr.LUTl'I: La prilcba civil, ed. cit., núm. 23, pág. 108. 
81 C.\RNl!.LUTTI: La prueba civil, ed. cit., núm. 24, pág. 111. 
82 CMC,ELUTl'I: La prueba civil, ed. cit., núm. 25, págs. 124-125. 
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cualidad jurídica de los hechos mismos, porque ésta, por resultar preci
samente de la conformidad de los hechos (materiales) con las normas 
jurídicas, no es objeto de prueba sino de decisión" B3, o sea que, para 
CARNELUTTI, la calidad jurídica del hecho la deduce el juez en su 
decisión, aun cuando el testigo, y lo mismo puede deci:rse del perito 
y de la parte al confesar o redactar el documento, exponga su juicio 
en ese sentido, que resulta así inseparable de la existencia material 
dcl hecho. 

El citado tratadista termina diciendo que "la prueba (testimo~ 
nial) no rebasa así el campo de los hechos simples, como lo revela la 
rcflcxión de que el efecto del testimonio se limita siempre a la fijación 
de aquéllos y no a la de sus consecuencias jurídicas: si el testigo define 
mal el bccho que quiere representar, el juez aislará el hecho respecto 
del juicio y rectificará la definición". Esta observación es aplicable 
a la confesión, pues "la llamada confesión de hechos jurídicos no es 
más que una confesión abreviada o sintética de hecbos simples", y el 
vínculo del juez se concreta "en el deber de considerar la existencia 
de un becho (fijar un hecho) idéntico al presupuesto por la norma (in
clusive si no existe) y no en el deber de considerar (también) la exis· 
tencia de una norma idéntica a la afirmada (inclusive si no existe)"i 
lo que ocurre es que "un becho capaz de producir consecuencias 
jurídicas se puede afirmar, tanto narrándolo en sus detalles, como 
indicándolo mediante su definición jurídica, o bien reconociéndolo me
diante la indicación de su consecuencia jurídica", pero sicmpre se 
estará afirmando el hecho 84. De suerte que, para dicho autor, el jui· 
cio sobre el becho, inclusive el de carácter jurídico, que es frecuente 
encontrar en testimonios, comesiones, documentos y dictámenes peri
ciales, es inseparable del hecho sobrc el cual recae, y no constituye por 
sí mismo objeto de prueba. 

En el Sistema, CARNELUTTI reitera su punto de vista, pues dice: 
"Hay juicio, aun cuando la prueba sea directa, porque de lo que el 
juez percibe debe argüir si existe o no el hecho que se va a probar" s~. 

ScaONKE comparte este punto de vista, según se infiere del si
guiente párrafo 86: "Varios hechos independientes que formen un con
cepto, pueden ser objeto de prueba, si el juicio que ha de bacerse para 
ello es de gran simplicidad i así, por ejemplo, según el Tribunal Supre
mo, en el concepto de relaciones amorosas" i esto es, que el objeto de 
prueba lo forman los varios hechos y la calificación o juicio emitido 
sobre ellos. Sin embargo, considera como una excepción el caso del jui
cio jurídico cuando "consiste en la calificación de un becho sirvién-

B3 CAR~ELU'I'TI: Ob. cit., núm. 27, págs. 130·133. 
M CAR..''mLUTTI: Ob. cit., núm. 27, pá.gs. 133·137. 
85 CAR:ULUTTI: SWcnw de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Utheo., 

1944, t. JI, núm. 297, pág. 443. 
86 SCBONKE: Derecho procesal civil, Bo.rcelons, Edit. Bosch, 1950, pá.gi. 

lUla 201·202. 
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dase de un concepto jurídico generalmente conocido y en el caso con
creto no ofrece dudas", como cuando un objeto se dio en préstamo o en 
compraventa; pero desde el momento en que exige que no haya du das 
sobre tal calificación, porque de lo contrario el juez debe averiguar "de 
qué hechos se ha deducido la consecuencia, y éstos son los que en caso 
necesario han de probarse", está reconociendo que aun en esta hipó
tesis el juicio jurídico es inseparable de los hechos sobre los cuales re
cae, y es el juez quien define si lo acepta o no, según 10 encuentre 
correcta o incorrectamente aplicado a tales hechos. 

FLORIAN 81 afirma que la verdad aparece apelando a la lógica y a 
la sicología j y que la percepción del hecho no está separada del juicio, 
sino que la matiza, la define y la individualiza. "La narración misma 
de un hecho ---dice este auwr- no sólo se aprovecha de la memoria, 
sino que se sirve también de elementos lógicos de juicio", para coordi
nar las percepciones recibidas, máxime cnando son situaciones ambi
guas que implican reflexiones íntimas, y agrega: "Por eso, relatar es 
juzgar." Sin embargo, observa que, no obstante las normas legales 
contenidas en algunos códigos, todos los días se hacen a los testigos pre
gnntas que implican un juicio, y aun cuando se les debe interrogar 
sobre bechos, es imposible descartar los juicios sobre el modo de mani
festarse los hechos, sus matices, su veracidad, la reproducción de la pcr
cepción que se ha tenido; pero a pesar de que no puede prescindirse 
del juicio subjetivo cuando se narran los hechos, "nadie intentará 
negar que el objeto de la prueba son hechos y estados, que pueden 
percibirse con las nociones de la vida y de la experiencia, y bechos 
y estados que no se pueden percibir sino mediante especiales conoci
mientos técnicos" 88. 

STEIN 89 afirma, en igual sentido: "La información que de hechos 
acaecidos suministre otro a quien no asistió al desarrollo de ellos, nun
ca pncde separarse, o al menos frecuentemente, no puede separarse de 
un juicio acerca de ellos." 

También están de acuerdo en este punto STUART Mn.w y COOCE 80. 

Scgún el primero, "sería absurdo decir que jamás se mezclan, tanto en 
nuestras observaciones como en el enunciado de sus resultados, las infe
rencias con los hechos", pues "el narrador no cuenta lo que ha visto 
u oído, sino que la mayor parte de su relato consiste en inferencias, 
annque todo lo refiere, no como inferencias, sino como un hecho". 
Benedetw CaoCE, por su parte, dice que percibir el hecho equivale a 
.pensarlo y juzgarlo, aun tratándose de las más leves impresiones y los 
objctos más insignificantes. 

81 FLOBIAN: De1l8 prOV8 penali, ed. cit., nÚJD.. 25. 
88 FLORIAN: Del/e prove penali, ed. eit., núm. 26. 
89 STEIN: Cita de FLORIAN: Ob. cit., núm. 25. 
90 STU.!BT MILL: Systeme de logique, trad. francesa, t. 11, pigs. 354·355; 

CROCE: 14 Ugka, Parte J, see. Il, cap. IV, y Parte IV, cap. IIr. 
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GUASP 91 acoge esta tesis, pues si bien considera que la cuestión de 
hecho corresponde a lo que existe en la realidad, advierte que no debe 
olvidarse que su declaración supone un juicio que, no obstante, no es 
objeto de operación probatoria. 

BENTHAM considera que quien repite lo visto, generalmente pone 
de su parte un juicio 92. 

Nosotros conceptuamos que las dos primeras tesis, que llegan a los 
extremos opuestos, son evidentemente erróneas, aun cuando la segunda 
se aproxima a la realidad al considerar que además de los hecbos exis
ten los juicios sobre ellos; su error está en presumir que los últimos 
pueden ser objeto de prueba, como entl's separados de tales hechos. Por 
esto adoptamos sin vacilaciones la tercera tendencia, que considera al 
juicio inseparable del hecho sobre el cual recae, pero sin que por esto 
deje de ser el segundo el objeto de la prueba. 

La exclusión radical del juicio subjetivo sobre los hechos lleva 
a desconocer elementales normas de sicología y lógica; es imposible 
llevar al proceso la representación de un hecho, objeto o aconteci
miento, separado de la idea o el juicio que de él se ba formado la per
sona que lo percibió directamente, sea testigo, perito, parte (en docu
ment.o o confesión) o juez, cuando practica una inspección judicial; en 
el proceso no queda el hecbo, objeto o acontecimiento, sino la narración 
que de él hace una de tales personas. No puede excluirse el juicio sub
jetivo del objeto de la prueba judicial. En esto tienen razón los auto
res del segundo grupo. Pero se equivocan al considerar que ese juicio 
puede ser el objeto mismo de la prueba, independientemente del hecho 
sobre el cual recae; siempre que se expone un juicio sobre un hecho, se 
está representando ese hecho y en cl fondo es éste el objeto de prueba. 
El hecho motiva el juicio y no puede concebirse el efecto sin su cansa, 
aun cuando sólo implícitamente se la enuncie. 

En el núm. 41 veremos la cuestión de los juicios de derecho como 
objeto de la prueba judicial. 

40. Son las reglas o máxjmas de la experiencia objeto de prueba 

Algunos autores opinan que las reglas o los principios de la expe
riencia pueden ser objeto independiente o autónomo de prueba. ASÍ, 
FLORIAN 93 dice: "De eUos (los principios de la experiencia) puede ha
blarse, como objeto de prueba separado y peculiar, solamente en cuanto 
el perito y cl testigo no los empleen cuando efectúan la observación de 

91 GUAS?: Juez y hechos en el proceso ctvil, Barcelona, Edit. Bosch, pági. 
nns 12 y sigs. 

92 BENTHAM: Tratado de la.! p1"uebtl.'l joulicU¡!e8, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1959, t. n, pág. 252. 

93 FWflIAK: DeUe prot'e pen.oli, Milano, Iatituto Editoriale Cislllpino, 1961, 
núm. 30. 
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la cosa ", pues entonces el objeto de la prueba es la cosa. Considera 
que puede probarse el contenido de la regla de experiencia, con abstrac
ción hecha del caso concreto, en forma general, como un criterio que 
subsiste y que es verdadero pOr sí mismo, aplicable al caso concreto, 
pero independiente de él. Su esfera es muy amplia y variable; desde 
la vida común hasta la disciplina de la ciencia, desde la vida social 
hasta el arte, las leyes naturales o científicas, sean IIlS más triviales 
o las más complicadas. Cuando esos principios generales son conocidos 
de todos, su prueba resulta superflua; en cambio, los demás necesitan 
prueba y el medio normal para ello es el dictamen de peritos. 

FLORIAN cita la siguiente definición de STEIN sobre estos principio~ 
o reglas de experiencia 9~: "Son definiciones o sentencias hipotéticas 
de contenido general, independientes del caso concreto r¡ne se ha de 
juzgar en el proceso y de sus elementos particulares, y que han sido 
dadas por la experiencia, .pero que valen por sí mismas (independien_ 
tes) frente a los casos particulares, de cuya observación se dedueen 
y que pretenden tener valor en relación con nuevos casos." 

Cree encontrar una diferencia notable entre la prueba de hechos y 
la de principios de experiencia, y la hace consistir en esto: los resul
tados de la primera se dejan al libre examen del juez y generalmente 
contienen s610 elementos para opinar; los de la segunda tienen, frecuen_ 
temente, una vez comprohados, una virtud íntima propia, ahsoluta, en 
virtud de la cual deberían ser obligatorios para el juez, dado que se 
refieren a principios y leyes que rigen los hechos en abstracto. 

También SCHONKE 95 acepta que las máximas de la experiencia o 
hechos generales, pueden ser objeto de prueba. Lo mismo SCH~HDT, 
POLLAR y CoLL"MANN, según cita de CARNF.LUTTI que trascribimos más 
adelante. Comparten esta opinión, en España, L. PRIETO CASTRO 96, 

G6~fEZ ORBANEJA y UERCE QUEMADA 97. 

En oposición a las opiniones de los anteriores autores est~n otros 
de no inferior jerarquía. FLORIA:"l mismo cita entre éstos a BENNECKE 
y BELLINO, para quienes esos principios de la experiencia se confundcn 
con la rosa a que se aplican y no son objeto aparte de prueba, sino 
que "constituyen un momento en la operación espiritual que produce 
('1 silogismo. Son solamente un testimonio profesional. No se indagan 
pn el proceso, sino que mediante ellos se indagan hechos. No necesitan 
abrirse paso, y se sustraen, por su naturaleza, a una comprobación (,OD. 
forme a la prueba procesal". 'rambién HEl'SLER lo<;¡ exclnye como objeto 

9<1 FLOR1AK: Del/u prove pcnali, ed. cit núm. 30, nota 26. 
9~ SCHO:'KE: Dereoho procesal civil, Barcelona, Edit. Bosch, 1950, p!g. 203. 
98 L. PRIETO C"'ST&O: Derecho procesal cimI, Madrid, Edit. Revista de dere· 

cho privado, 1954, págs. 399·400. 
97 GóMEZ ORDANEJA Y HERCE QUEMADA: Derecho procesal civil, Madrid, 

1962, plig. 240. 
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de prueba, pero por otras razones: a saber, porque la prueba procesal 
es sólo la histórica, que se refiere a hechos y no a principios 98. 

CARNELUTTI está de acuerdo con la segunda tesis, como se arguye 
del siguiente párrafo 99: "Advierto aquí precisamente que el uso de la 
palabra prtteba para el conocimiento de las reglas de derecho (y de las 
reglas de experiencia: infra, capítulo segundo) es no sólo inoportuno 
(supra, núm. 2, pág. 7, nota 5), sino, en rigor, impropio. Esta es la 
duda que suscitaré en torno a la sistematización de SCHMIDT, quien 
distingue, en el campo probatorio, la prueba de los hechos (Beweis 
der Tafsa.chen) y la prueba de las reglas de experiencia (Beweis der 
ErfaArungssiitze; ob. cit., núm. 52, págs. 337 Y 342); y, sobre todo, a 
la de POLLAK, que contrapone, en el parágrafo dedicado a la prueba, la 
búsqueda de la verdad (Wakrheitsermittlung) de las reglas de derecho 
y de experiencia a la de los hechos. Entiendo que se trata de una ex
tensión desmesurada del concepto de prueba, del que se deben excluir 
los procesos de fijaci6n de las reglas de derecho y de experiencia. Un 
intento muy interesante para aislar los bechos respecto de las reglas 
como objeto de la prueba, se encuentra ya cn la vieja monografía dc 
CoLLMANN, cit., cap. 1, pág. 3 y siguientes." 

Más adelante, al tratar de "la fuente de prueba en sentido estric
to", toca de nuevo el punto y dice: "Ello significa que no constitu
yen objeto de la prueba hist6rica las entidades abstractas, como son las 
reglas de experiencia o de dcrecho: lo que se puede probar histórica
mente es el hecho de su función o de Sil afirmación, no la regla misma. 
No existe un testigo o un documento de la regla, porque la regla no 
puedc ser percibida; existe tan sólo testigo o documento de su forma
ción o de su afirmación." y concluye dieiendo: "En este sentido, por 
tanto, si se quiere hablar de prueba de las reglas, cn contraste con la 
prueba de los hechos (supra, núm. 18, pág. 18), debe .ponersc en claro 
que la primera no pertenece a la prueba histórica; el perito podrá ser 
considerado también como fuente de prueba de las reglas, pero perma
necerá siempre profundamente distinto del testigo" 100. 

Por consiguiente, para CAR¡..;r:I.UTTI las reglas de experiencia no son 
objeto de prueba separadas de los hechos a que se aplican, y el perito 
o testigo que las utiliza apenas se sirve de ellas para conocer O cxplicar 
el hecho sobre el cual declara o conceptúa. En sus obras posteriores 
apareee más precisa, en este sentido, la opinión del maestro italiano, 
como puede inferirse de las referencias que trae AUGEc."'-TI en el "Apén
dice" a la segunda edición de La pt'ueba civil 101. Según CAIl.NELUTTI 

"el mccanismo de la prueba es idéntico para el indicio y para el testi
monio, porque tanto uno como otro tienen necesidad de las reglas de 

98 Citas de FLORIAN: Ob. cit., Dúm. 30, nota 21. 
99 CARNELUTTI: Lo prueba civil, ed. cit. núm. 9, nota 66. 
100 CARNELUTTI: La ~eba civil, ed. cit., núm. 20, p!i.gs. 102-103. 
101 CARNELUTTI: La prueba civil, ed. cit., Apéndice, núm. XLII, pág. 255. 
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ex.periencia"; es decir, que ~stas no son objeto de prueba, sino que se 
utilizan en la prueba de testigos o de indicios. En las Lezioni di diritto 
proces$l¿ule rftvt1e 102 dice que la regla de experiencia es empleada por 
el juez para ut-ilizar la prueba cuando se trata de prueba histórica, o 
para comprobar/..a cuando se refiere a prueba crítica; lo cual significa 
que es un auxiliar para la apreciación de la prueba, y no objeto de 
ésta. El mismo concepto se encuentra en el Sistema 103, En el último 
período de sus trabajos científicos, cuando introduce la distinción entre 
juicio y silogismo, "atribuyendo a este último una función tan sólo 
demostrativa y al primero una función inventiva", traslada la función 
de las rC\glas de experiencia" del plano de la formaei6n del juicio al de 
su verificación y, por tanto, desde este punto de vista, se disipa la indi
cada diferencia entre prueba histórica y crítica. También respecto de 
la prueba crítica las reglas sirven más bien para comprobar, es decir, 
para razonar, para intuir" 104. Se ve muy claro que para CARNELUTTI 
las reglas o los principios de la experiencia son utilizados por el juez 
para apreciar la prueba, para razonar sobre ella, y por el perito o tes
tigo para razonar sobre los hechos objeto del dictamen o de su declara
ción, lo cual excluye que sean objeto de prueba independientemente de 
los hechos a quc se aplican. 

Para SILVA :MELERO 105 las máximas de experiencia no se confunden 
con los hechos notorios; cuando forman parte de los conocimientos del 
hombre de mcntalidad y cultura media, "cuando representan eIemen
tos y conocimientos prácticos, que acompañan necesariamente a la ob
servación corriente de una persona, no necesitan ser sometidas a prue
ba", entre otras razones, "porque resultaría imposible cualquier juicio 
de subsunción de datos experimentales"; en cambio, cuando son cono
cimientos reservados a mentes de particular competencia, sin que su 
percepción pueda ser normalmente inmediata, "entonces parece indis
pensable el concurso de la prueba, bien por medio de la colaboración 
de peritos o por otras fuentes: tratados científicos o aportaciones de 
corporaciones o entidades científicas". Observa el citado autor español 
que estas "máximas de experiencia" se vinculan Íntimamente a la lla
mada "prueba prima lacie (prima lacie evidence) del derecho anglo
sajón, aceptada también cn la jurisprudencia alemana, que permite "la 
formación de una prueba sobre bases de circunstancias ostensibles, fácil
mente perceptibles con carácter general", es decir, "interpretando el 
supuesto de hecho a decidir, a través de la experiencia y lo que suele 
ocurrir en la vida según el normal desenvolvimiento de las cosas, y 

11)2 CARNELUTTI: Lezioni di diritto proccssuale civ~1e, Padova, CEDAM, 1930, 
t. II, pá.gs. 4] 7 Y siga. 

103 CABKELUTTI: Sistema de derecho prowsal civil, Buenos Aires, Edit. Uthea, 
1944, t. 1, pág. 684. 

104 AUGEKTI: Apéndice n La prueba civil, XI.U, pág. 255. 
1611 SILVA MELERO: La prueba procual, Madrid, Edit. Rev:ista. de derecho 

privado, 1963, t. I, págs. 57·62. 
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ello con fundamento precisamente en aqucllaSl llamadas máximas de 
experiencia". 

Pese a que SILVA 1IIELERO dice que estas máximas o reglas de ex
periencia están eximidas de prueba sólo cuando son del común cono
cimiento, J' que requieren "el concurso de la prueba", cuando corres
ponden a materias que exigen conocimientos especiales, creemos que 
no por ello las considera como objeto independiente de prueba en el 
segundo caso. Le damos importancia al hecho de que hable de "con
curso de la prueba" y no de que sean objeto de ésta, pues entendemos 
que se refiere a que deben ser aportadas en el dictamen de peritos ex
pertos, sobre el hecbo objeto de la prueba, cuando exigen "mentes de 
particular competencia' " y entonces son apenas máximas o reglas 
que forman parte indivisible de la apreciación que por esos expertos se 
hace del hecho sometido a su dictamen. Por eso agrega a continuación: 
"Las máximas de experiencia, pues, sólo tienen valor en cuanto hayan 
alcanzado aquel carácter de generalidad, que elimina cualqnier particu
lar consideración. De lo contrario se vendría a contradecir el impera
tivo legal en materia de apreciación de la prueba en relación a los 
hechos, se introduciría un auténtico arbitrio y podría hacerse inútil 
cnalquier norma. científica de valoración proba.tona.'· Estas últimas 
palabras, puestas en cursiva por nosotros, no dejan duda acerca de que 
el citado autor español considera tales máximas como normas científi
cas para valorar el supuesto de hecho objeto de prueba, y no como ob
jeto de prueba por sí mismas, cuando no pertenecen al conocimiento 
ordinario de las gentes, y como normas comunes de valoración de esos 
hechos, cuando pertenecen al conocimiento general en el medio social 
donde se aplican. Su concepto, por lo tanto, se identifica con el de 
CARNELUTTI, BE..."'rn"ECKE y BELLIXG. 

AMARAL SANTOS 106 opina, en el mismo sentido, que las máximas 
de experiencia no exigen prueba. 

Para RoSE?\.'BERG 107 las máximas de experiencia son elementos del 
juicio que sobre el hecho objeto de prueba se fonna qnien trata de 
relatarlo, conforme al siguiente párrafo: "También la reproducción 
de un acontecimiento tan simple como, por ejemplo, que un ciclista ha 
atropellado a un niño, es un juicio sobre hechos o uno de los llamados 
juicios que afirman hechos; es decir, una conclusión obtenida mediante 
subsunción de lo percibido en ciertos conceptos generales o máximas 
de experiencia como proposición mayor y formado, por tanto, mediante 
reglas lógicas." Se deduce de esto que tales máximas no son aislada
mente objeto de prueba, y así lo dice un .poco antes: "La existencia 
de una máxima de experiencia, de una norma jurídica, es también nn 
hecho en el sentido lógico j pero no es un hecbo en el sentido del dere-

166 A~!AR..AL SANTOS: Pr01!a judiciaria., ed. cit., t. 1, nfun. 98. 
101 ROSENlIER(l: Tratad{) de dererf}¡o p1'ocesal civil, Buenos Aires, Edit. Ejell., 

1955, t. n, pág. 210. 
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cho de prueba" 108. Pero RoSENBERO estima que esos JUICIOS, que en 
ocasiones se sirven de tales máximas, pueden ser objeto independiente 
de prueba, como vimos en el número anterior, tesis que no comparti. 
mas. En este punto el ilustre profesor de Muruch, muerto sólo hace 
pocos años, se separa de los autores citados con anterioridad, pues éstos 
vinculan necesariamente tales juicios a los hechos a que se aplican. 

Acogemos la segunda tesis, que ve en las máximas o reglas de expe
riencia no un objeto de prueba judicial, sino normas para orientar el 
criterio del juzgador directamente (cuando son de conocimiento gene
ral y no requieren, por lo tanto, que se las explique, ni que se dicta
mine si tiene aplicación al caso concreto) o del experto o perito que 
conceptúa sobre los hechos del proceso c indirectamente del juez (cuan
do se requieren conocimientos especiales). Debe tenerse en cuenta quc 
la discusión radica sobre las segundas, ya que la doctrina acepta unáni
memente que las de público conocimiento no son materia de prueba 
y las utiliza el juez como razones para la valoración del material de 
hecho del proceso, esto es, de las pruebas aportadas. No vemos diferen
cia real en Jos dos casos, en cuanto a la manera como operan esas máxi
mas en la tarea judicial; la circunstancia de que en unos casos se re
quiera la explicación del técnico, no puede alterar su naturaleza de 
simples normas de criterio para el enteudimiento dc los hechos; cuando 
el perito dictamina que ha existido determinada causa productora del 
efecto de hecho observado, que cierto hecho no sc hubiera presentado 
sin determinada actividad humana, que existe una ley física que expli
ca alguna circunstancia material, y cualquier otro caso similar, se vale 
para su conclusión de la máxima técnica de experiencia, pero el objeto 
de la prueba es el hecho o la realidad material o síquica analizada, 
y no esa regla que sólo constituye un elemento de juicio o de aprecia
ción de aquél o aquélla, un fundamento de su conclusión, exactamente 
como lo cs para la decisión del juez la regla común de experiencia. 

Esas reglas o máximas le sirven al juez para rechazar las afirma
ciones del testigo o la confesión de la parte, o 10 relatado en un docu
mento, o las conclusiones que se pretende obtener de los indicios, e, in
clusive, el dictamen de peritos, cuando advierte que hay contradicción 
con ellas, ya porque las conozca y sean comunes, o porque se las sumi
nistre el perito técnico. Pero no se trata de reglas estáticas e inmodi
ficables, sino, por el contrario, sustancialmente variables, porque es 
propio de la evolución científica ir introduciendo nuevos principios 
y eliminando los que por ignorancia o error se consideraban antes como 
ciertos; esto ocurre con especial frecuencia en el campu de las ciencias 
naturales, en que las rectificaciones y los descubrimientos se presentan 
todos los días. Esas reglas sirven de apoyo a la crítica razonada de la 
prueba cuando es libre (en los países que han adoptado ese sistema, 

108 RoSENBEBG: Tratado de derecho prQGlIsm cWiI, BllenoS Aires, Edit. Ejea., 
1955, pig. 209. 
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cfr., núm. 27, j),:-;' en forma más limitada donde apenas se han intro
ducido restricciones a la tarifa legal, principalmente en la apreciación 
de la prueba de indicios, testimonios y peritos cuando no son verdade
ros expertos en el punto. Naturalmente, cuando la prueba tiene seña
lado cn la ley su valor de convicción de modo imperativo, le está ve
dado al juez negárselo con apoyo en esas máximas de experiencia, así 
le parezcan indudables; es otra de las absurdas consecuencias de la 
tarifa legal. 

El testigo común, y con más frecuencia el experto, utilizan estas 
reglas o máximas en la elaboración del juicio, que inevitablemente se 
forman y expliean al relatar los hechos que observaron; por la misma 
razón el perito no puede presciudir de ellas. El juez tampoco puede 
olvidarlas cuando apreeia la prueba de indicios, y solamente con su 
concurso podrá reconocerles a varios de ellos el mérito de formar sufi
riente convicción, o a uno solo la especial calidad de necesario, para 
constituir por sí mismo plena prueba. Esa calificación de indicio nece
sario y la capacidad indicadora de los no necesarios, según su conexión 
entre sí y con el hecho que se ha de probar, no pueden reconocerse 
sin el auxilio de las reglas de experiencia, _pues de otra manera el juez 
no podría calificarlos. Su importancia cn la apreciación del testimo
nio, la confesión y la inspección, es enorme. Como muy bien lo dicen 
BENNECKE y BP.LLINO, en el proceso no se prueba qué máximas exis
ten para aplicarlas al caso, sino que mediante ellas se indagan los 
hechos que han de servir para adoptar la decisión en derecho. 

El argumento de FLORlAN de que la prueba de los hechos se deja 
al libre examen del juez y que la de los principios de experiencia debe 
ser obligatoria para éste, porque rigen los hechos en abstracto, no nos 
convencc. Cuando se trate de dictamen de peritos, ello significaría que 
tal dictamen es obligatorio para el juzgador, si se fundamenta en máxi
mas técnicas de experiencia; pero entonces ese valor de convicción se 
debe, no a éstas, sino a la reputación y competencia del perito, es decir, 
a la prueba pericial, aunque por ello no puede desconoccrse que el ob
jeto de tal prueba son los hechos sometidos a los expertos. Y cuando 
se trata de máximas comuncs, no puede negársele al juez la libertad de 
apreeiarlas, puesto que forman parte del criterio personal que debe 
aplicar a la valoración de los hechos y sus pruebas, y no es posible dar
les un carácter obligatorio independiente de esa apreciación subjetiva. 
Inclusive en sistemas regidos por la tarifa legal, para que la norma de 
experiencia resultc imperativa tendría que ser definida en un texto 
legal quc lc asignara a un mismo tiempo su valor probatorio, y enton
ces se convertiría en norma legal de fijación obligatoria y perdería su 
naturaleza de simple máxima de experiencia. 

Así, pnes, las normas de la experiencia son criterios de valoración 
de los hechos y forman parte de los juicios que sobre éstos es inevitable 
encontrar cuando son objeto de la prueba judicial. En este sentido 
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pueden incluirse los hechos del primer grupo o conductas, 10 mismo 
que en los del segundo o hechos y circunstancias de la naturaleza y en
tre los estados o hechos síquicos, que se comprenden en la aceptación 
genérica de "hechos" como objeto de la prueba judicial, pero insepara
blemente de éstos (cfr., nÚms. 37-40). 

Creemos que no se trata de aplicar el conocimiento personal del 
juez sobre los hechos que interesan al proceso, en el sentido que se le 
da al principio que niega tal facultad, t.anto en lo civil como en lo penal. 
En efecto, este principio, sin duda fundamental para la seguridad de las 
partes y la eficacia del derecho de contradicción, sin el cual no existe 
-verdadera justicia, prohíbe al juez poner como fundamento de su deci
sión hechos sobre los cuales no se haya llevado al proceso prueha con 
las formalidades legales, con el pretexto de que personalmente los cono
ce, porque las partes no tendrían oportunidad de ejercer sus defcnsas; 
en cambio, el juez utiliza las máximas de experiencia común para apre
ciar o valorar el elemento probatorio que existe en el proceso, es decir, 
respecto de hechos que han sido objeto de prueha con las garantías 
legales, y las de experiencia técnica mediante la prueba de expertos, 
oportuna y debidamente practicada. 

Inclusive en la llamada prima facie evidence debe existir la prueba 
del hecho, y aquélla se aplica a su valoración; por ejemplo, ante la 
prueba del daño sufrido, se deduce la culpabilidad del demandado cn 
virtud de que ésta resulta obvia por aplicación de una máxima común 
dc experiencia, y sólo se exime de prueba específica la relación de cau
salidad y la autoría. 

Por estas razones consideramos que las reglas o máximas de expe
riencia tienen aplicación en todos los países, cualquiera que sea el sis
tema procesal adoptado, con la salvedad de que encontrarán mayor 
campo de acción cuando cxista lihertad de apreciación por el juez del 
material probatorio; pero no resultarán excluidas del todo en los pro
cedimientos regidos todavía por la tarifa legal En Colombia o en Es
paña, y en la casi totalidad de los países cn que predomina el sistema 
de la tarifa legal, tienen amplio campo de aplicación en la prueba testi
monial, en la indiciaria, en la pericial y en la inspección judicial o exa
men directo de los hechos por el juez. 

Entendidas así, resulta obvio que su aplicación no viola ninguno 
de los principios cuyo respeto exige SILVA :MELERO 11)9, para que puedan 
tener aplicación en el proceso español y por consiguiente en el colom
biano: "1) prohibieión de utilizar los conocimientos privados; 2) no 
oponerse al postulado de juzgar según lo alegado y probado; 3) no fal
tar a la congrucncia; 4) no proceder judicialmente de oficio en el pro
ceso civil; 5) no enfrentarse con el principio de que lo que no está en 
los antos no cstá en el mundo." El quinto en realidad está incluido 

109 SILVA MELXRQ: La p",eba proce6al, ed. cit., pág. 60. 
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en el primero; el cuarto se refiere principalmente a la iniciaci6n del 
juicio, pero puede aplicarse también a la prohibición de practicar prue
bas oficiosamente, salvo los casos excepcionales en que se autoriza, en 
los procedimientos que, como el colombiano, no han acogido todavía esa 
indispensable reforma (cfr., núms. 21-24). 

El caráeter que las máximas de la experiencia tienen de ser reglas 
para la valoraci6n o apreciación de los hechos, o para deducir de bechos 
conocidos o comprobados otros desconocidos y controvertidos, es reco
nocido, entre otros, por RoSENBERG 110, SCHONKE 111, MICHELI 112 y 
CARNELUTTI 113• Es decir, sirven para la apreciación de la prueba in
directa, especialmente los indicios, pero también los testimonios, ya que 
ellas constituyen la premisa mayor del silogismo judicial, que le indica 
al juez, como observa CARNELUTTI, la concomitancia o la repugnancia 
del hecho afirmado en la premisa menor (el percibido por el juez), 
con el becho que se ba de probar, para deducir si éste existe o no. De 
la mayor o menor seguridad de tales reglas de experiencia depende 
precisamente el mayor o menor fundamento de la conclusión y el mayor 
o menor grado de verosimilitud del becho investigado por el juez, y 
cuantas menos excepciones admita la regla, habrá más posibilidades de 
acierto. Como explica AUGENTI 114, el mecanismo de la prueba es, para 
CARNET.UTTT, idéntico en el indicio y en el testimonio, porque amhos 
tienen necesidad de las reglas de experiencia; posteriormente señala 
que en la prueba crítica el juez se sirve de las reglas de experiencia 
para utilizar la prueba, mientras que en la prueba histórica se sirve de 
ellas, para comprobarla 115; pero en sus últimos trabajos traslada la 
función de las rcglas de experiencia "del plano de la formación del 
juicio al de su verificación y, por lo tanto, desde este punto de vista, 
se disipa la indicada diferencia entre prueba histórica y prueba crítica. 
También respecto de la prueba crítica las reglas sirven más bien para 
comprobar, es decir, para razonar, para intuir". Creemos que esto sig
uifica excluirlas como objeto de prueba judicial, puesto que se trata 
de reglas lógicas que orientan el criterio para la valoración del ma
terial de hecho del proceso. 

SCRONEE dice, en el mismo sentido, que "se babIa de una presun
ción de hecho o presunción natural, cuando el juez, en virtud de las 
máximas de la experiencia, estima que se da el grado de probabilidad 

1HI lWSENlWia: TrGtado de derUMo procesa! mil, Buenos Aires, Edit. Ejes, 
.1955, pág. 211; pero no obstante dice que a veces son objeto de prueba. 

111 SCHONKE: DerecJio procesal oit>&l, Bareelona, Edit. Boseh, 1950, ptg. 205. 
112 MWl!ELI: Lo oorga de la pNeba, ed. cit., nfun. 31, pé.gB.. 208-209, Y nú-

mero 49, pág. 302. 
113 CARN"],;LUTrI: Lo pr1'eba oWil, ed cit., núm. 15, notas 107-108, págs. 05-66. 
114 Apéndioo a La pr1'eba "¡tlÜ, núm. XLII, pág. 255. 
115 CARNELUTTI: Leriom di diritto proce&Wlle "'v'le, Padova, CEDAM, 1930, 

t. TI, págs. 417 y sigs.; Sistema de derecho procesal civil, Buenos Ahes, Edit. Uthea, 
1944, t. l, pág. 684. 
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necesario para suponer como ocurrido un hecho, y con ello como reali
zada su prueba (prueba prima Jade)"; pero, a diferencia de lo que 
ocurre cuando se trata de presunciones de derecho, "no se requiere 
una contraprueba pura privar de su fuerza a esta prueba", pues queda 
desvirtuada si se demuestran hechos que hagan probable lo contrario, 
y entonces se aplican los principios corrientes sobre carga de la prue
ba lI6. Precisamente las presunciones de hecho DO son miis que prin
cipios de lógica y de ex.periencia para la apreciación de los hechos del 
proceso. 

Por otra parte y como lo explica CARNELUTTI, "las reglas de expe
riencia sirven COIl gran frecuencia al juez para la integración de las 
normas jurídicas, cada vez que reclamen un precepto de la experiencia 
ordinaria o de la expe1'icncia técnica"; así 10 ha reconocido la doctri
na alemana 11,_ Entonces, aquéllas se cOnvie1'tcn en parte dc éstas, sc 
presenta "una subsunción de la regla de experiencia en la norma ju
rídica", y se justifica en tales casos "la asimilación de la regla de 
experiencia por la regla jurídica, que domina la literatura alemana 
e impulsa a colocarla junto a ésta entre las premisas mayores de la 
sentencia". Desde este punto de vista tampoco se conciben talcs reglas 
como objeto específico e independiente de prueba, sino como nn cri
terio pUra la interpretación de las normas jurídicas. 

Según STEIN, citado por CARXELUTTI, quien acepta su opinión, 
debe entenderse por reglas o máximas de experiencia" todas las reglas 
que sirven para la deducción de un hecho desconocido partiendo de un 
hecho conocido", sin que lo sean todas las que sirven para la integra
ción de las normas jurídicas 118; son tan variables, que su clasifieación 
resulta imposible y su campo es más amplio que el de las leyes de cau
salidad, que con frecuencia se indican como el medio para deducir el 
hecho que se ha de probar de la fuente de prueba 119. 

Ahora bien, si las reglas de experiencia operan en ocasiones, como 
10 enseñan los autores citados, no sólo como criterio para la apreciación 
de la prueba indirecta, sino como presunciones de hecho u hombre, 
para inducir mediante ellas el becho desconocido de otro comprobado 
o admitido por las _partes, es evidente que influyen en el problema de 
la carga de la prueba, porque en virtud de ellas puede el juez cumplir 
su obligación de decidir, dando por probado ese hecho, sin necesidad 
de recurrir al criterio sucedáneo de la carga de la prueba, caso en el 
cual se habla, como hemos visto, de prueba prima jade; pero siempre 

116 8CHON:KE: Derecho procesal civil, Barcelona, Edit. BOIICh, 1950, pé.g. 205. 
11, STEIN, SCHMIM', JIEGl.Efl, UEI.Ll~WIG, ENDEMANN: Citns de CARNEl.UTrI: 

Ob. cit., noto. 107. 
118 SCHONKE: Derecho procesal civil, ed. cit., pág. 205. 
119 CAll1'El.UTl'I: IJellio1li di diritto proC8ssuale civite, Padova, CEDAM, 1930, 

t. Ir, pé.g. 417. 
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que no se hayan aportado pruebas que hagan probable lo contrario 100. 

Para que puedan producir este efecto, es decir, para que por sí solas 
den por probado el hecho, es indispensable que estén revestidas de 
suficiente segUridad, aunque no es necesario el concepto de expertos 
sobre ellas. 

41. Las normas o reglas jurídicas como objeto de prueba judiciaJ. 

Bien sabido es que la aplicaci6n de la norma jurídica es una fun
ción procesal del juez y un deber legal cuyo cumplimiento no puede 
eludirse por ignorancia y ni siquiera por inexistencia de la norma mis
ma, caso en el cual debe recurrirse a la analogía o a los principios 
generales de derecbo: iura novit curia 121. CARNELUTTI 122 dice que 
este principio significa que la aplicación de la norma de derecho 
es "un problema de conocimiento del orden jurídico" por el juez, 
quien "no puede poner una norma que no exista, aunque la afirmen 
las partes, ni puede omitir una norma que exista, aunque ellas la ca
llen". Este punto de vista lo conduce a afirmar más adelante 128 que 
hablar de prueba de las reglas de derecho es un uso impropio de la 
palabra, porque no se prueban las "entidades abstractas" como son 
precisamente, tales reglas, sin exccptnar las consuetudinarias y extnm
jeras, para las cnales existe nn mecanismo que puede parecerse al pro
batorio, pero que en realidad es diferente, porque se refiere al meca
nismo lógico (proceso para inferir de la prueba la norma o el hecho) y 
no al jnrídico (porque no se trata de reglas jurídicas que señalen el 
resultado de ese proceso lógico y que obliguen al jucz a aplicar la nor
ma consuetudinaria o extranjera cuya prueba se le aporta). 

SILVA ·MELERO 12~ acoge el concepto de CARNELUTTI, y dice quc 
cuando se trata de costumbre o ley extranjera, no existe actividad pro
batoria en sentido estricto, "sino colaboración en una actividad que 
afecta exclusivamente al juez". 

Es evidente que la aplicación de las normas de derecho es un pro
blema de conocimiento del orden jurídico; que ellas constituyen la 
proposdio ma.yor del silogismo judicial, y que el juez no queda vincu
lado por las afirmadas y probadas por las partes. En este sentido 
hemos dicho que las alegaciones de derecho no son actos jurídicos pro
cesales, porque no producen efecto jurídico, ya que el juez puede sepa-

120 SCHtiNK.l!: y CARNELlJTTI: Citas anteriores; MICBELI: La OM"ga dB la 
prueba, ed. cit., núm. 31, pé.g. 210 Y núm. 49, pé.g. 402. 

121 DEVIS ECHANDiA: Tratado, t. l, nWns. 8, 33, 34 Y t. II, núms. 839 y 492; 
Nocionas genero les da derecho p1'oeesai rivil, edito Aguijar, Madrid, núms. 10·13 y 21. 

122 CARKELUT'l'I: La prueba civil, ed. cit., núm. 2, págs. 5·7. 
123 C.\R~ELUTTl: La pnwba civil, ed. cit., núm. 9, nota 66, y núm. 20, pá· 

ginas 102-103. 
124 SILVA MELEB.O: La prueba ¡n·occsal, ed. cit., t. l, pé.gs. 62 y 63. 
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rarse totalmente de ellas 125. Pero ,significa esto que tales normas DO 

pueden ser objeto de prueba judicial, como lo afirma CARNELUTTI1 
Existe una diferencia fundamental entre la actividad de las partes 

en relación al material de hecho o a la cuestión de puro derecho; la 
primera está principalmente a cargo de ellas (pudiendo corresponderle 
simultáneamente al juez, en los procesos inquisitivos, y en menor grado 
cuando existe un sistema dispositivo atenuado, como el colombiano o el 
español, cfr., nÚms. 22-24), y la segunda corresponde fundamental
mente al juez, aunque las partes no estén excluidas j pero, como bien 
lo observa CARNELUTTI, no se trata entonces de una actividad decisiva, 
sino subsidiaria o de simple auxiLio a la función de búsqueda dcl juez. 
Sin embargo, no creemos que esa importante difercncia conduzca a la 
exclusión de la norma jurídica como objeto posible de prueba judirial, 
pues si bien las entidades abstractas no pueden ser objeto de prueba, 
cuando la investigación se refiere "a la existencia y al contenido de 
la norma jurídica, no ya a su interpretación ", nada se opone a que 
sea objeto de prueba judicial, como ocurre con el derecho consuetudi
nario y extranjero, porque "respecto a la prueba, no se contraponen 
los hechos y las normas jurídica:;!, pues éstas también son hechos y, por 
tanto, pueden ser objeto de prueba", desde un punto de vista abs· 
tracto, a menos que exista expresa en el derecho escrito, como explica 
FLORIAN 126. 

La doctrina francesa asimila por lo común la prueba de la norma 
extranjera y consuetudinaria a la de los her.hos 121. 

Una cosa es que, de acuerdo con la política legislativa de cada 
país, se exija, o, por el contrario, se excuse la prueba de la norma 
jurídica, especialmente la consuetudinaria y extranjera, y otra muy 
diferente la de que desde un punto de vista abstracto no puedan ser 
objeto de prueba judicial, es decir, que no sea posible aducir pruebils 
acerca de esa norma. Lo contrario es confundir el objeto con el tema 
o la necesidad de la prueba. 

Cuando la ley nacional exige la prueba de la ley extranjera y de 
la costumbre por la parte que las alegue, no puede dudarse de que 
sean objeto de prueba, e inclusive, tema de prueba en ese proceso, 
como más adelante veremos (cfr., núm. 45); cuando su prueba no es 
necesaria, porque el juez está obligado a investigarlas por cualquier 
medio procesal o extraprocesal, también pucdcn ser objeto de prueha, 
si las partes así lo desean, como las leyes nacionales y las normas locnles 
de las diversas entidades de dcrecho pllblico en que suele dividirse d 

125 DEVI8 ECHANDÍA: Tratado, t. In, núm. 362 y Nociones generales, núm. 204. 
126 FWBlAN: DellB prove pen&i, ed. cit., núms. 31 y 32. 
127 BAUDRy·LACAN:rINERlJ; y BARDE: Les obligations, 2~ ed., III, núm. 2055, 

pág. 399, notas ::1 y 3; GARSONNET: Trattato teurico 8 pratiro di procuo oi-vi!e, 
trad. ita.lia.na, n, núm. 691, nota. 1, pág. 541; citas de CAR."IELUTTI: Ob. y uÚms. 
citados. 
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Estado (municipios, departamentos, etc.). La norma jurídica adquiere 
una realidad concreta cuando se trata de aplicarla en un proceso: su 
existencia como obligatoria en el territorio nacional o seccional, inde
pendientemente de su interpretación por el juez; y esa existencia se 
debe a actos o conductas humanas (el haberse aprobado como norma 
escrita por una corporación legislativa, o decretado por un órgano eje
cutivo, o haberse revocado por un acto similar posterior; el cstar acep
tada y haberse practicado en la respectiva colectividad, en forma con
suetudinaria), y, por lo tanto, está incluida en la primera acepción del 
término general "hechos" como objeto de prueba (cfr., nnm. 37). 

Es verdad que cuando la ley no exige la prueba de la norma jurí
dica, la actividad de las partes para dcmostrarla es en realidad una 
simple colaboración o un auxilio a la función procesal del juez, r por 
ello basta probar los hechos para quc resulte detcrminada la norma 
jurídica que el funcionario debe aplicar, sea que la conozca o que nece
site investigar su existencia; sólo en este sentido es cierta la frase de 
BONNIER: "Cuando se habla de la teoría de las pruebas, no sc entiendc 
quc se trata de la prueba del derecho" 128. Pero no por eso dejan de 
ser pruebas las aportadas voluntariamente con ese fin (documentos, de
claraciones de testigos, dictámenes de peritos) ; es lo mismo que ocurre 
cuando la partc favorccida por una presunción le!!a! o por la confesión 
o la aceptación del hecho por su contrario, aducc sin cmbargo pruebas, 
en un afán excesivo de seguridad. Que un hecho o una norma no re
quieran prueba, no significa que desde un punto de vista abstracto no 
puedan ser objeto de ésta. Si se tiene un concepto cJaro de estos dos 
aspectos de la prueba judicial; objeto y necesidad o tema, ninguna difi
cultad puede encontrarse para admitir esta conclusión. La mayoría de 
los autores aceptan que las normas jurídicas pueden ser objeto de prue
ba, especialmente cuando son extranjeras y consuetudinarias, como vere
mos al tratar del rema de la prueba. 

En el núm. 45 estudiaremos cuándo las reglas de derccho nccesitan 
prueba, o sea, cuándo forman pane del tema de prueba en el proceso. 

42. Cuestiones de hecho y de derecho en relación con la prueba. 
judicial 

Una cosa es que las reglas de derecbo no son por lo general objeto 
(,Ollcreto de prueba, ni forman parte del tema de la prueba. y otra muy 
diferentc la de que las cuestiones de derecho estén excluidas de la acti, 
vidad probatoria judicial. Debe tenerse huen cuidado de no confundir 
lo primero con lo segundo. 

128 BO~NIER: De las pruebas 611- derecho civil y penal, Madrid, Edit. Reus, 
1913·1914, t. I, núm. 31, pág. 10. 
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En princlplO pueden identificarse las cuestiones de hecho, para 
fines del proceso, como aquellas que recaen sobre realidades materi~Ics 
o síquicas, en el amplio sentido que dejamos explicado (cfr., núm. 37). 
Pero vimos también (Cf1·., núm. 39) que es imposible separar de los 
"hechos" el juicio que sobre ellos tengan las personas que los hayan 
percibido y quienes reciben el relato de aquéllas; esos juicios revisten 
en muchos casos un carácter jurídico inevitable, pues es frecuente que 
el testigo o el perito y la parte misma en el documento o la confesión 
o la demanda y su contestación, los emitan utilizando conceptos jurídi. 
cos generalmente conoddos 129, como cuando se califica la entrega de 
un dinero como préstamo, o la de un scmoyiente como compraventa, 
o de un inmueble como arrendamiento. Entonces la cuestión de dere· 
cho forma parte del hecho que se trata dc probar; pero no creemos 
aceptable decir que por sí misma constituya objeto de la prueba, como 
no lo constituyen los demás juicios, por las razones ya expuestas (cfr., 
núm. 41). 

Basta lo dicho para entender que no es posible hacer una separa· 
ción radical de las cuestiones de derecho y de hecho, frente a la prueba 
judicial, como no pueden aislarse las segundas de 108 juicios que sobre 
ellas se tenga. 

SILVA MELERO 13Q explica muy bien la dificultad CJlle existe para 
una clasificación rigurosa de las cuestiones de hecho y de derecho, que 
reviste nn carácter de ficción o formulismo. Se ha dicho que ('s de dere
cbo la cuestión que contempla fundamentalmente la aplicación concreta 
de normas, y de hecbo la que sc refiere a la fijación material o física de 
becbos materiales; pero aquella aplicación es inseparable de los hechos, 
y acabamos de ver cómo en muchas ocasiones sirve para identificarlos, 
porque quien afirma que ha existido un préstamo o una compraycnta, 
está tácitamente aplicando las normas ]e-gales que determinan lo que se 
entiende por lo uno o lo otro. 'YACH 131 dijo que" la cuestión de hecho 
sólo se podía definir de un modo negativo". o sea, lo que no exige una 
operación jurídica o la aplieación de una norma de derecho porque si 
Jo requiere es cuestión de derecho; pero a esto se aplica la objeción an
terior, a saber, que en muchos casos es inseparable la operación jurí
dica de la identificación del hecho. 

GUASP 132 advierte la imposibilidad de separar radicalmente las dos 
('uestiones, porque no siempre existen normas jurídicas puras y hechos 
puros, sino que, por el contrario, se entrecrnzan o mezclan frecuente
mente. Por ello es partidario del concepto t.radicional de que hecho es 
lo que existe en la realidad, sin que por esto deje de ser cierto que su 

1211 SCHih;¡KE: Derecho procesa! civil, Eareclona., Edit. Bosch, 1950, pli.g. 202. 
130 SnNA !oh:LlmO: La prul.1ba procesal, ed. cit., págs. 51·53. 
131 WACH: Cita de 8n.VA M¡':LEIlO: Ob. cit., pág. 51. 
132 Gl'ASP: Jues'Y heohos = el pToeeso ch'il, Barcelona, Edit. BosclJ, pági. 

Das 12 y sigs. 
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apreciación y explicación supone un juicio. Pero ese juicio, que puede 
ser jurídico, no es objeto de prueba judicial sino en cuanto recae sobre 
los hechor., e inseparablemente de éstos. 

Creemos que sólo existen cuestiones de puro derecho, cuando se 
trata de principios o máximas ahstractas, que no son objeto de prueba 
judicial; pero en el campo probatorio procesal no es posible separar 
los conceptos jurídicos de las cuestiones de mero hecho, para decir que no 
pueden ser objeto concreto de prueba. Sin embargo, es indispensable te
ner en cuenta que los hechos pueden ser objeto de prueba aislados de toda 
consideración jurídica, mientras que las cuestiones de derecho sólo pue
den ser materia de la prueba judicial en cuanto se aplican a los hechos 
para identificarlos o calificarlos en el proceso y no aisladas de éstos. 

A fin de distinguir entre hecbos y cuestión de derecho, en el sen
tido de que ésta no requiere o necesita prueba, es decir, no forma parte 
del thema probandum, es mejor hablar de normas o reglas jurídicas 
o de derecho; así no queda duda acerca de que se trata de los princi
pios jurídicos abstractos que forman el derecho positivo y que el juez 
debe aplicar oficiosamente: iura novit curia. 



CAPíTULO VIII 

TEMA O NECESIDAD DE PRUEBA. HECHOS QUE DEBEN 
PROBARSE O QUE ESTAN EXENTOS DE PRUEBA 

EN CADA PROCESO 

43. Qué debe entenderse por tema o necesidad de prueba (thema 
prohandum). Diferencia con objeto y carga 

En el capítulo anterior explicamos las diferencias que existen entre 
objeto de prueba y tema o necesidad de prueha, lo misme- que entre éste 
y carga de la prueha, e igualmente expusimos los errores que suelen 
cometerse por falta de una noción exacta de estas tres cuestiones fun
damentales en la teoría de la prueba judicial. Vimos allí que es objeto 
de prueba, desde un punto de vista general o abstracto, todo lo que 
puede ser susceptible de demostración histórica (como algo que existió, 
existe o puede llegar a existir) y no solamente lógica (como sería la 
demostración teórica de un silogismo o de un principio filosófico). cs 
decir, los hechos materiales o síquicos y 10 que puede asimilarse a éstos; 
en cambio, es tema de prueba o neeesita ,prueba sólo aquello que interesa 
al respectivo proceso, por constituir los hechos (en sentido geuérico, 
elr .. núm. 37) sobre los cuales versa el debate o la cuestión voluntaria 
planteada, sin cuya demostración no puede pronunciarse la sentencia 
ni las decisiones interlocutorias que la preceden. 

Al paso que el objeto de la prueba judicial es una noción objetiva 
y abstracta, porque no contempla los problemas de cada proceso, ni la 
posición de las partes frente a los distintos hechos, el tema o necesidad 
de prueba es una noción objetiva y concreta: lo primero, porque com
prende en general los hechos qne dehen ser materia de prueba, sin 
tencr cn cuenta a quiéu corresponde suministrarla; lo segundo, por
que se refiere a ciertos y determiuados hechos (los que en cada proceso 
df'hen probarse), entre Jos que en número casi ilimitado pueden servir 
!le objeto de prueba judicial desde un punto de vista abstracto. 

No se debe confundir tampoco eon la noción de carga de la prueba. 
porque ésta detprmina qué hechos, entre lo,> que forman el therna pro-
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bandum en un proceso, le interesa probar a cada parte, y es por lo 
tanto una noción subjetiva, más restringida aún y que sirve de suce· 
dáneo de la prueba, en cuanto le indica al juez, a quien principal
mente está dirigida, cómo debe fallar cuando en el proceso no encuen
tra la prueba de un hecho determinante de la solución jurídica qne 
necesita adoptar. 

La noción de objeto responde a la pregunta: qué podría probarse; 
la noción de tema o necesidad de prueba plantea la pregunta: qué se 
debe probar en este proceso; la de la carga de la prueha: quién tiene 
interés en probar y cómo se decide a falfa de prueba. 

Remitimos a nuestros lectores a los expuesto en el número 33, sobre 
estas tres nociones, y al capítulo XVII, sobre la última. 

En el número 35 vimos que mientras CmoVENDA, LESSONA, MICIJELI 

y Joao DE CASTRO MEN"DES confunden las nociones de objeto y tema o 
necesidad de prueba, la mayoría de los autores europeos y americanos 
las distinguen adecuadamente; allí pucde consultarse el concepto que 
sobre la segunda existe en la doctrina. 

Damos la si~iente definición de tema o necesidad de prueba, tam
bién llamada obligatoriedad de la prueba: Es el conjunto de hechos ma
teriales o síquicos, en sentido amplio, que sirven de presupuesto a las 
normas j1trídicas aplicables en eada proceso. en vista de las pet1:óones 
o excepciones de las partes o del efecto jurídico perscgm:do y que la ley 
exige probar por medios autorizados 1. 

Están, pues, excluidos del tema o la necesidad de prueba no sólo 
los hechos que no interesan para aplicar la solución de Clerecho cn el 
respectivo proceso, sino también aquellos que no obstante formar parte 
del .presupuesto de hecho en ese proceso, debe considerarlos ciertos el 
juez, sin necesidad de prueba, por cualquier razón legal, o que su prue
ba es imposible o está prohibida por la ley. En los números siguientes 
,·eremos cuáles son estos últimos. 

ROSENBERG observa 2 que la necesidad de la prueba "se presenta 
según distintos presupuestos en un procedimiento con principio de dis
posieión y en uno con principio inquisitivo", y que en el primero rpgula 
la conducta de las partes en amplia medida. :N"os separamos en esto del 
ilustre profesor alrmán, porque en el proceso inquisitivo se aplica la 
noción de id~ntica manera que en el dispositivo, por dos razones ele
mentales: a) se contempla la necesidad de la prueba objetivamente 
y no respecto a la parte que est" obligada a suministrarla, de manera 

1 MICHELI: La. C(J.rgo. de lo. prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea., 1961, núm. 80, 
págs. 4~~·489; UoSENBD«l: Trata(!.{) de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. 
Ejea, 1955, t. n, pág. 205; KISCH: Elementos de derecho procesal civil, Madrid, 
Edit. Revista de dpreeho privado, 1940, pág. 211; GUASP: Derecho procesal civil, 
Madrid, Jnst.ituto de ~tudios Políticos, 1962, pág. 340; ALseu: Trotado de 
derec1!o procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1942, t. n, pág. 111. 

2 RoSENBE!l.G: Tratado rk dcrecM procesa! civil, Bucnos Aires, Edit. Ejea, 
1955, t. n, pág. 213. 
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que nada importa la posibilidad de su práctica oficiosa, sino que, por 
el contrario, esto significa que existía tal necesidad, o el juez no hubiera 
procedido a obtener su prueba; b) la necesidad de probar pesa por 
igual sobre las partes y el juez. La diferencia anotada por ROSENBERO 
existe solamente en la carga de la prueba, pero ésta conserva su impor
tancia en el proceso inquisitivo, unte la posibilidad de que el ÍUncio
nario deje de investigar por su cuenta por olyido, error o desidia (cfr., 
núms. 126 y 127). 

44. Hechos que necesitan probarse o que constituyen el tema de 
prueba en cada. proceso; afirmación, a.dmisión y discusión de los 
hechos 

Es en esta materia donde tienen importante aplicación las nociones 
de hecho afirmado, aceptado y discutido o controvertido, o simplemente 
negado (que erróneamente mezclan algunos autores con el objeto de la 
prueba judicial; cfr., núm. 35), de notoricdad, de negaciones, de he
chos imposibles, lo mismo que la determinación de si las normas jurí
dicas nacionales o extranjeras y consuetudinarias deben probarse. 

La regla general es simple y no presenta problemas: en cada pro
ceso debe probarse todo aquello que forma parte del prcsupuesto fáctico 
para la aplicación de las normas jurídicas, que no esté eximido de 
prueba por la ley. Las dificultades aparccen cuando se pretende pre
cisar cuáles son los hechos que gozan de esta exención probatoria. 

¡ Qué hechos constituyen ese presupuesto fáctico, en cada proceso Y 
En el proceso voluntario, lo constituyen todos los invocados por 

las partes inicialmente o durante su trámite, o que implícitamente sir· 
ven de fundamento a las peticiones que se formulan al juez. La cir
cunstancia de no existir (al menos inicialmente) choque de intereses, 
hace que la noción de controversia no tenga aplicación para precisar 
el tema de ,prueba, ni que exista preclusión procesal para la afirmación 
de hechos nuevos. 

En el proceso contencioso la situación es muy diferente. Aquí sur
gen dos nociones importantes: afirmación y controversia o disCllsión 
del hecho, que delimitan el tema de prueba, y, además, el principio de 
la preclusión. 

Según CARNELUTT! 3, "la afirmación de un hecho es la posición de 
éste como presupuesto de la demanda dirigida al juez"; es la afirma
ción de su existencia material (en sentido amplio, que incluye la reali· 
dad síquica y el juicio que sobre el becho se tenga; cfr., núms. 37 y 39). 
T.a palabra "demanda" debe tomarse en sentido genérico, esto es, como 
l"ualquier pctición, inclusive la del demandado, para que se declare su 

3 C~NJ;LU'M'I; La pruebo: cit'il, Buenos Aires, Ed;c. Arayú, 1955, núm. 3, 
pág. 7. 
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excepcwn Esto significa que, como regla general, para que un hecho 
ncccsite prueba y forme parte del tema de prueba en un proceso civil, 
es indispensable su afirmación por alguna de las partes, en el momento 
y con las formalidades establecidas en la ley procesal (excepto cuando 
son hecbos accesorios o secundarios) ; principio que no pierde eficacia 
en el sistema inquisitivo, porque la actividad probatoria oficiosa del 
juez está dirigida a convencerse de la verdad de los hechos afirmados, 
y nada tiene que ver con los sistemas de tarifa legal o libre apreciación 
de las pruebas. 

Esa afinnación de una de las partes, o de ambas de acuerdo, pro
duce un doblc efecto: a) vincula al juez, en cuanto éste tiene el deber 
de considerarla al adoptar su decisión, para definir si se encuentra o no 
probada y si goza o no de exención de prueba y sus efectos jurídicos; 
b) delimita los hechos que el juez puede tener en cuenta como funda
mento de su decisión, al estarle prohibido considerar los no afirmados. 
Obligación positiva la primera y negativa la segunda (debe considerar 
el hecho y no puede considerarlo, respectivamente)4. En este sentido 
suele hablarse de "poder de disposición de las partes sobre el material 
del hecho" del juicio y, por lo tanto, de la sentencia; poder que se 
acostumbra incluir en el principio dispositivo, junto con In necesidad 
de la demanda, pero entendido en forma muy amplia (en sentido es· 
tricto se refiere a la actividad probatoria; cfr., núm. 22). No obstante, 
la simple afirmación unilateral no es suficiente para que el hecho que
de fijado vinculativamente en el proceso, pues para esto se requiere 
la prueba, a menos que exista exención legal; en cambio, cuando la 
afirmación es conjunta, de todas las partes, o hay admisión expresa 
(o tácita, si la ley la consagra), el hecho queda probado por su sola vir
tud y no se necesitan más pruebas (-non bis in idem) , de modo que se 
produce el doble efecto de obligar al jllez a considerarlo y a tenerlo 
como cierto, a menos que la ley excluya la prueba de confesión o lc 
prohíba confesar a una de ellas 1). 

Desde este punto de vista puede hablarse de carga de la afirmo.· 
ción 6, por cuanto para la obtención del fin deseado con la aplicación 
de cierta norma jurídica, la parte debe afirmar los hechos que le sir
van de presupuesto, sin lo cual el juez no puede tenerlos en cuenta, 
aun cuando aparczcan probados, y también de determinación del tema 
de prueba por la afirmación de hechos. Se dice que el hecho no afir
mado es inexistente para los fines del proceso (a menos que sea secUD
dario o accesorio). 

4 CABNELUTTI: La pr~ebl1 ci1J~I, Buenos Aires, Emc. Arayú, 1955, núm. 3, 
pág. 9. 

1) DE LA PLAZA: DereCho prooosal cito,l, Madrid, Edit. Revista. de derecho 
privado, 1954, t. n, pág. 449; GUASP: DereeM procesal civil, Madrid, Instituto 
de Estudios Politicos, 1962, págs. 340·341. 

6 CARNELUTTl: La prueba oW'¡, Buenos Aires, Edie. A"rayú, 1955, núm. 3, 
pli.g.14. 
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Con todo, esta carga de la afirmación no se aplica rigurosamente 
al momento de la demanda o su contestación j respecto de la primera, 
deben distinguirse Jos hechos esenciales de los simplemente accesorios, 
para permitir que éstos puedan ser considerados por la sola circuns
tancia de que exista su prueba o estén exentos de ella y exigir, en 
cambio, que los primeros aparezcan en pI libelo 7 j en cuanto a la segun
da, sólo en donde se exija expresamente proponer las excepciones en ese 
acto, puede regir una norma similar; pero en un procedimiento como 
el colombiano, que obliga al juez a considerar las excepciones peren
torias no propuestas pero probadas (sah'o las de prescripción y com
pensación), queda prácticamente eliminada. En el sistema colombiano 
puede decirse que la presentación o solicitud de pruebas, por cualquiera 
de las partes, sobre los hechos accesorios que fundamentan las peticio
nes de la demanda y todos los que configuran excepciones, significa 
su alegación oportuna; cuando el juez las practique de oficio, no existe 
alegación implícita y sólo cabe hablar de que la prueba suple su afir
mación. 

Pero si bien la afirmación de hecbos, con las salvedades expresll
das, determina en principio el tema de prueba, la segunda noción men
cionada, es decir, la cOl1tro-versw, o discusión sobre tales hechos, delimita 
en definitiva la necesidad de probarlos por los medios autorizados en 
la ley procesal, a menos que se requiera prueba distinta de confesión 
y exceptuando los que por otros motivos estén exentos de prueba. Ya 
dijimos que la afiITl1ación conjunta o acorde del hecho o la admisión 
posterior de la parte contraria, sea expresa o tácita (ésta cuando la ley 
la consagra por el silencio de esa parte), produce el efecto de obligar al 
juez a tenerlo como cierto, sin necesidad de más prueba, siempre que 
la ley no exija alguna solemnidad o excluya la confesión. En cambio, 
si el hecho afirmado por una parte cs negado por la otra o simplemente 
no es admitido (cuando la ley procesal no exija su rechazo expreso, ni 
le dé al silencio el efecto de una admisión tácita), queda definitiva
mente determinada la obligatoriedad o necesidad de su prueba, a menos 
que ésta se excluya por otras razones; lo mismo ocurre cuando a pesar 
de la admisión se exija por la ley un modo diferente de prueba. Se 
habla entonces de hecho discutido o controvertido, como tema concreto 
de prueba 8. 

Sin embargo, no aceptamos la tesis de que cuando existc admisión, 

7 DEVIS ECHANDÍA: TratadfJ, t. IIl, núlW!. 388 y 457; Nocioncs generalf.!s dc 
derf.iCho procesal oWil, nÚms. 226 y 253. 

8 Rocco: Trattato di tUritto prOCf.!3S1Jale aivile, Torino, Utet, 1957, t. II, pá· 
ginl1.9 177 Y 417; CARNELUTTI: La proeba civil, ed. cit., núms. 3·4; RoSENllERQ: 
Tratado de derecho procesal civil, oo. cit., t. II, págs. 213 y 217; GUASP! Derecho 
procesal ch'il, ed. cit., págs. 340 Y 341; DE LA PLAZA: Derecho proCf.!3al civil, ed. 
cit., págs. 449 Y 450; ALSll'OA: Tratado de derccho procesal civil, BUeDO!! Aires, 
Edit. Ediar, 1942, t. lI, pág. 187. 
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expresa o táeita no nos hallamos en presencia de una prueba del hecho 9. 

Par!l. llegar a esta conclusión es indispensable distinguir entre admi
sión y confesión, ya que la última es indudablemente un medio de 
prueba. Precisamente CAR.NELUTTI ensaya esta distinción 10, y dice: 
"El elemento común a las dos figuras es la afirmación dc un hecho 
puesto como fundamento de la demand-a contraria; el elemento diferen
ciativo consiste en la posición del hecho mismo como presupuesto de la 
demanda fwopia, el cual se encuentra en la admisión y no en la con
fesiÓn." La diferencia anotada por CARNELUTTI no existe en realidad. 
En ocasiones quien admi~ el hecho afirmado por el contrario tiene in
terés en su existencia como fundamento de su propia causa (preten:;;ión 
o excepción), como él observa, pero en muchas otras la admisión se pro
duce sin tal interés, a pesar de ser desfa'\'orable, ante la evidencia de 
él, o por lealtad procesal o buena fe; quien confiesa un hecho puede 
hacerlo por el respero al juramenro o el temor de la pena en caso 
de perjurio, no obstante serIe perjudicial, pero ocurre también que hay 
confesiones espontáneas. Creemos que toda admisión es una especie de 
confesión; la diferencia radica en que la primera es siempre espontá
nea y la segunda puede ser provocada con la coerción del juramento, 
en que la alegación previa del hecho por la parte contraria es nece
saria en la admisión pero no en la confesión, y en que aquélla puede 
scr favorable al admitente y ésta es siempre desfavorable al eonfesllnte. 
Al tratar de la confesión ampliaremos esta comparación (cfr., núm. 156). 

Estas observaciones nos conducen a la conclusión dc que el hecho 
admitido es objero de prueba, en cuanro existe confesión, pero no re
quiere Qtras pruebas (" lo que está ya probado por un medio de prueba 
no necesita que se vuelva a probar" H; non bis in idem); sólo en este 
sentido aceptamos que no forma parte del tema de prueba en ese pro
ceso, sí tal admisión oenrre en Sil comienzo, antes de iniciarse la etapa 
probatoria (la admisión posterior elimina la necesidad de prueba, si no 
se practicó, pero el hecho queda como tema de prueba, en cuanto apa
rece la necesidad de probarlo, al precluir la etapa inicial de la litis con
testatio) . 

Puede suceder que la otra parte admita la existencia material del 
hecho, pero no su calificación, o las consecuencias jurídicas que de él 
se pretende deducir, caso en el cual respecro al hecho mismo se produ
cirán los efecros normales de la admisión y el desacuerdo representará 
un punro de derecho que corresponde al juez resolverlo 12. 

9 CARNF-LUTrI: La pr1Ieba civil, Buenos Aires, Edie. Arayú, 1955, núms. 3-4; 
GUASP: Derecho procesal civil, Ma.drid, InstitutCl de Estudios PoUtieGs, 1962, pA.
gillas 340·341. 

10 C.AIl.N¡;;LUTTI: La prueba civil, ed.. cit., núm. 3, nota 8. 
II LESSO:-iA.: Teoria Oenet"(J1 de la prueba en. derccAo civil, Madrid, Edit. Reus, 

J928, t. 1, núm. 168, pág. 210. 
12 Rocoo: Trattato di dirítto pToceslmale cimle, Torino, Utet, 1957, t. II, 

pág_ 177; C.HIoV~NDA; Institucio7les de derecho procesal mil, Madrid, Edit. Re
visto. de dereeho privado, t. IJ, pA.g. 306: MICll:ELI: La curga de la p",cba, ed_ 
eit., núm. 80, pA.g. 485. 
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Cuando la ky exige la expresa discusión () negación del hecho, el 
silencio de la parte o su manifestación de que "no le consta" o "no 
sabe", se entiende como admisión tácita, a meDOS que por otros actos 
se deduzca su intención evidente de rechazarlo, o que no se trate de 
hecho propio o de su conocimiento, como ocurre en el proccgo civil 
alemán 13; tambi"n hay admisión tácita en la no contestación de la de
manda. cuando la ley dispone que en tal caso se debe pronunciar seD
tencia favorable al actor (siempre que se cumplan los presupuestos pro
cesales), como ocurre en Colombia en los procesos sobre restitución de 
la tenencia por el arrendatario, en los posesorios y en los de rendición 
de cuentas. 

Por último, observamos que para formar parte del tema de prueba 
en un proeeso cs indispensable que el becho sea pertinente o influ
yente en relación con las cuestiones litigiosas o planteadas simplemente 
(en el proceso voluntario) y que su prueba. sea posible y no esté prohi
bida. por la ley, ni eximida. Esto se deduce de la noción misma del 
tema de prueba y de su definición; si el heebo es totalmente ajeno al 
presupuesto fáetico del proceso, no puede formar parte del tema. de 
prueba, porque no existirá neeesidad alguna. de probarlo; si es absolu
tamente imposible su prueba, no será materia de Psta, a. pesar de su 
afirmación, bien sea porque la imposibilidad esté en su existencia mis
ma o porque se refiera a su prueba. (ejemplo del segundo caso son la 
prueba proeesal de la existencia de Dios y del alma o espíritu del hom
bre, no obsta.nte que se acepte su existencia) ; si la ley prohibe su 
prueba, por razones de moral u orden público o de protección a la. fami
lia, no puede aceptarse ni practicarse ninguna; si la ley exime su prue
ba, por consagrar una presunción o por su condición de notorio o de 
negación indefinida u otra causa, no existe necesidad de llevar ninguna 
para acreditarlo. Estas nociones delimitan el alcance del dcrecho suh
jetivo de probar (cfr., núm. 12). 

Pero que esté exento de prucba un heeho, no significa que las par
tes no puedan solicitar y hacer .practicar en relación al mismo las que 
quieran, si son pertinentes y posibles, salvo que, por inútiles, la ley 
autorice al juez para rechazarlo. 

Posteriormente estudiaremos con mayor detenimiento estas nocio
nes (cfr., nÚms. 94-98). 

Resumiendo, puede decirse que el tema de prueba, en cada proceso, 
está fonnado por los hechos principales que constituyen el presupuesto 
de las normas jurídicas aplicables a las pretensiones y excepciones del 
demandante y demandado, que sean oportunamente afirmados, lo mis
mo que por los accesorios relacionados con aquéllos y los que sin haber
se afirmado constituyan excepciones (lo último, en el sistema procesal 
que permita la declaración oficiosa de éstas, desde que aparezcan pro-

18 BoSENBERG: TratadQ de derecM prooesal civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1955, t. n, ptgs. 211-218_ 
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badas, como sucede en Colombia), cuando su prueba no está exenta ni 
prohibida ni sea imposible, siempre que no exista acuerdo inicial, ex
preso o tácito (el segundo cuando la ley lo presuma) de las partes sobre 
ellos (en cuanto los admitidos por ambas se consideran snficientemente 
probados) o que a pesar de ese acuerdo la ley exija nn medio distinto 
de confesión, o niegue la facultad de confesar a alguna de ellas. 

45. Las normas jurídicas como tema de prueba judicial (cuándo hay 
necesidad de probarlas) 

En el número 41 explicamos por qué desde un punto de vista abs
tracto las normas jurídicas pueden ser objeto de prueba judiciaL en 
cuanto a su existencia en un Estado o territorio seccional, :;;in que esto 
signifique que sean necesariamente parte del tema de prueba. Una cosa 
es que pueda producirse prueba judicial para establecer que exista la 
norma (copias de la ley, testimonios o dictamen de peritos sobre la cos
tumbre, certificaciones oficiales, etc.), y otra muy diferente que sea 
necesario aducir esa prueba o llevarla oficiosamente con las formali
dades procesales requeridas para la prueba de los hechos. 

Veamos ahora cuándo puede ser necesaria la prueba de esas nor
mas y, por lo tanto, cuándo forman parte del tema de prueba en un 
proceso determinado. 

a.) NORMAS LEGALES NACIONALES PARA EL TERRITORIO DRL ESTADO. 
I~as reglas de dereeho contenidas en las leyes del Estado, vigentes en 
su territorio, deben ser conocidas por el juez, quien tiene la obligación 
de averiguarlas y estudiarlas, como también de aplicarl!l.s oficiosa
mente de acuerdo con la interpretación que libremente les dé: iura 
novit curia. Por consiguiente no pueden ser tema de prueba. 

b) NORMAS NACIOXALES ESCRITAS DE VIGEKCIA LOCAL o SECCIONAL. 
La opinión de los autores es por lo general favorable a eximir de la 
necesidad de prueba a las leyes locales nacionales. CARNELUTTI lo maui
fiesta así, y llega a equiparar a normas jurídicas los contratos colerti
vos de trabajo, debido al interés general que en ellos radica 14, coneepto 
este que no compartimos, porque el carácter de colectivos no les supri
me sn origen contractual; CHIOVENDA sostiene que sólo han de probarse 
las normas extranjeras, y que aun en este caso el juez puede valerse de 
su conocimiento privado; lo que indica que con mayor razón puede uti
lizarlo para las normas nacionales locales 16; MICHELI 16 dice que si las 

14 CARNELUTTt: 8i8tema de derecM proce3a! oOv¡l, Buenos Aires, Edi.t. Uthea, 
1944, t. II, núm. 161, letra H. 

15 CIIIOVE!ilDA: Pri1Wipw3 de derecho proccsal civil, Madrid, Edit. Rcus, 
1~41, t. lI, nfun, 59, pág. 282; Institucione8 de dereClu:i procesal civil, ob. eit., 
numo 323. 

16 MICBELI: La carga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1901, pági
nas 127 y 128. 



194 IIERNANDO DEVIS ECBANDIA 

normas jurídicas locales están publicadas en colecciones oficiales, el 
juez tiene el deber de conocerlas, y que, en caso contrario, dispone del 
poder de enterarse de su existencia oficiosamente; RúSENBER(] 17 opina 
que el principio j1tra novit curia DO se aplica cuando se trata de derecho 
extranjero, es decir, "que no rija en parte alguna del Estado o Esta
dos para los que ha sido designado el tribunal de conocimiento", y esti
ma que el juez puede utilizar otras fuentes de conocimiento, distintas 
de las pruebas aportadas por las partes; SCHONKE 18 considera que las 
normas jurídicas no son objeto de prueba, excepto el derecho extran
jero, el consuetudinario y los estatutos de fundaciones de personas jurÍ
dicas (de manera que las nadonales locales DO quedm incluidas en la 
excepción), pero en estos casos el juez tiene libertad para su conoci
miento; KIsen JI) expresa que los jueces deben conocer' 'el derecho po
sitivo" nacional, dc modo que iucluye las normas locales; AnAOO)rESRS 20 

dice que el principio que impone al juez el deber de conocer las nor
mas jurídicas, "tratándose del derecho escrito de un país, no tiene ex
eepción alguna"; SILVA Th'illLER0 21 habla de prueba sólo para "el dere
cho extranjero"; ALESSANDRI RODRÍGUEZ, SOMARRIVA lJ'NDUaRAoA 22 y 
CLARO SOLAU 2:1 exigen la prueba sólo para el "derecho extranjero"; 
PLAXIOL y RIPIiliT 24 hablan de prueba sólo para la ley o el uso local 
extranjero; Antonio RoCHA 25 dice que al juzgador le corresponde saber 
y aplicar la regla de derecho, salvo la costumbre y la ley extranjera. 
De la misma. opinión son GÓMEZ ORUA~E,JA y IIERCE QUEMADA 26. 

En contra de la opinión geucral están GUASP 2" quien, sin embar
go, expresa que la tesis "suscita, en cuanto a su fundamento, graves 
dudas", ALZATE NOREÑA 28 y L, PalETO CASTRO 29. 

11 ROSENBERG: Tratado da derecho procesal civil, ed, cit., t. Ir, págs. 212 
y 213. 

18 SCHONKJ,: Derecho procesal civil, Barcelona, Edit. Bosch, 1950, pág. 202. 
19 ~ISCH: Elementos dc derecho proccsal ciril, Madrid, Edit. Ucv1sta de 

derecho pnvado, 1940, pág, 200. 
20 ARAOOKESF.S: Técnica prooesal, Madrid, Edit. Aguilar, 1958, pág. 495. 
21 SILVA :.rELj,aO: La prueba procesal, Madriol, Edit. Revista de derecho pri

vado, 1963, pág. 63. 
22 ALESs,u,PlH RODRimJBZ y SOMARRIVA UNDUfUt!.(]A.: CUTSO dc deTecho civil, 

Santiago de Chile, Eolit, Xascimcnto, l!l41, t. IJJ, pág. 46·1. 
23 CLARO SOLAR: E:r;p¡icacione,~ de derecho ci¡;il, li'tanti!l.go de Chile, t. XJJ, 

pág. 057. 
24 PLANlOL Y RIPERT: Tratado teórico-práctico de derecho civil, La Habana, 

Edit. Cultural, t, VII, pág. 752. 
2ii ROCHA: Derecho probatorio, Bogotá, Edie. de la Facultad de derecho d€l 

Colegio dd Rosario, 1962-1963, pág. 14, 
26 GÓMEZ ORBAN~;JA y llERCE Qm;:llADA: DereCho procesal civil, Madrid, 

1962, pág. 241. 
27 GUAS!': Derecho procesal oiál, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 

1962, pág, 343. 
28 ALZATE NO¡U;:~A: Pruebas judiciales, Bogotá, Libreria Siglo XX, 1944, 

pág. 88. 
29 L. PSU:TQ CASTRO; Derecho procesal lJi1!il, Madrid, Revista de derecho 

privado, 1964, pág. 400. 
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Nosotros adoptamos la primera tesis, que exime de prueba toda 
norma o regla de derecho nacional, rija o no en todo el territorio y pro
vengan del órgano central o de órganos seccionales (como las ordenan
zas, los acuerdos y los decretos de carácter general tanto nacionales 
como departamentales o municipales), no porque la inmensa mayoría 
de los autores así lo acepten (que es ya un argumento importante), 
sino porque la naturaleza y la función de las reglas de derecho no 
varían por la mayor o menor extensión del tcrritorio donde rijan o el 
órgano que las adopte; si son reglas de derecho deben ser aplicadas 
por el jucz y su conocimiento no debe depender de la actividad de las 
partes, que, como se accpta para las leyes extranjeras r la costumbre 
en las doctrinas italiana y alemana, sólo puede tener naturaleza de 
simple colaboración j las partes tienen el derecho a probar no sólo los 
hechos, sino las normas de derecho, si así lo desean, pero sólo la carga 
de suministrar la prueba dc aquéllos, cuando son el presupuesto para 
la aplicación a su favor de una norma jurídica. Cuando, como sucede 
cn Colombia, no exista ley que exija esa prueba, debe entcnderse que 
rige el principio fundamental que le impone al juez el deber de pro
curar conocer las normas dp. derecho y de aplicar las que conozca y con
sidere pertinentcs: jura novit curia. 

Cuando se dice que las normas de derecho o normas jurídicas na
cionales están exentas de prueba, se contcmpla no cl hecho de que ten
gan vigencia en todo el territorio nacional, sino de que no sran extran
jeras. Por eso se habla de prueba de la nOITIla extranjera, en oposición 
It la nacional. Y no puede desconocerse el caráctcr de reglas de dere
cho a esas leyes locales. 

La jurisprudencia colombiana ba exigido por lo gcneral la prueba 
dc las normas seccionales (departamcntales y municipales, ordenanzas 
y acuerdos), por estimar que no se trata de verdadcras leyes 30. Es una 
doctrina equivocada, que tiene por fundamento una noción restringida 
dc la norma jurídica y la creencia de que al juez le corresponde apli
car oficiosamente sólo la ley nacional del Estado y no, como enseña la 
doctrina, las normas jurídiea.<l nacionales. 

c) NORMAS CONSUETUDINARIAS NACIONALES. La necesidad de la 1 
prueba procesal de la costumbre, cuando suple a la ley o la comple
mcnta, depende de la política legislati\'a adoptada en cada país. Por , 
ello debcmos contemplar dos hipótesis: existencia de norma legal que 
exija su prueba o que la haga innecesaria, y falta. de regulación nor
mativa. 

En el primer supuesto, si el legislador exige la prneba de la cos
tumbre por los medios y formalidades procesales que rigen para Jos 
heebos, se produce una asimilación de la costumbre a conductas o actos 

30 Corte Suprema de Justicia, Sala. de Negocios Generales, 15 junio 1938, 
"G. J.", t. XLVI, núms. 1935·1936, pé.g. 144. 
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humanos, es decir, a hechos en un sentido lato (cfr., núm. 37) y no 
puede existir duda acerca de que forma parte del tema probatorio en 
el proceso en que una de las partes la invoque; si, en cambio, exime su 
prueba, la considera similar a las normas legales y el juez deberá averi
guarla e interpretarla oficiosamente, sin circunscribirse a las etapas 
y formalidades probatorias del proceso. Existe una modalidad del pri
mer caso, cuando se exige la prueba pero se autoriza al juez para prO
ducirla de oficlo, con las rit.ualidades procesales de medios, oportuni
dad, publicidad y controversia (facultad inquisitiva sujeta a las for
ruas procesales). 

Cuando el legislador guarda silencio sobre la necesidad de la prue
ba de la llostumbre, la solución se busca en los principios expuestos 
sobre conocimiento y aplicación por el juez de las normas jurídicas; 
es decir, debe aceptar su verificación y aplicación oficiosa por el juez. 

CARNELUTT1 31 reconoce que en ocasiones se requiere cierta activi
dad procesal para hacer conocer del juez la costumbre nacional, pero 
considera Que se trata de un mecanismo cuya semejanza con el proba
torio es más aparente que real, porque se limita al aspecto lógico (pro
ceso para inferir de la prueba la norma o el hecho) y no se extiende al 
jurídico, o sea, a las reglas jurídicas que señalan los resultados de ese 
proceso lógico dentro de determinados esquemas (el juez no queda 
vinculado a las mismas reglas cuando fija el hecho o la norma consue
tudinaria) ; sostiene, además, que la actividad de las partes, cuando 
prucban la costumbre, no cs decisiva, sino subsidiaria, de simple auxilio 
a la función de búsqueda del juez, quien debe gozar de facultades in
quisitivas al respecto. En otro lugar dice: "J.J(lS hechos constitutivos 
de la ley y de la costumbre no son hechos del litigio, sino que se hallan 
fuera del litigio", por lo cnal obtener los medios para conocerlos es, 
para el juez, una simple "facultad procGsal" 32. Esta tesis es inobjc
table, no sólo para los sistemas legislativos que, como el alemán, per
miten al juez aplicar la norma consuetudinaria sin neccsidad dc que se 
aduzca prueba de ella con las formalidades exigidas para los hechos, es 
decir, con libertad para adquirir su conocimiento por cualquier mcdio 
y en todo momento, sino cuando la ley guarda silencio al respecto, por
que entonces no hay razón para exigir la prueba con la ritualidad que 
sólo para hechos se requiere, ya que al fin y al cabo se trata de apli
car normas de derecho. Tal debería ser la política legislativa en todos 
los países y para procesos de cualquier naturaleza. 

También PLORIAN 33 considera que cuando se necesite probar la 

31 CARNELUTTI: La pmeba civil, BUeIloS Aires, Edie. Arayú, 1955, llúms. 2, 
9, nota 66, y núm. 20, págs. 5·7, 102-103. 

32 CAa~ELU'ITI: Sistema dc derccho procesa! civil, Buenos Aires, Edit. Uthea, 
1944, t. I, pág. 419; !nstit1Icio7tes del proceso civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1959, 
t. I, p~g. 204; citas lIe A"[:GE:>I"'r'I: En Apéndice de La prueba o;"vil, t. IJ, pág. 214. 

33 FLO¡IH:>I": Delle prove pcnali, Mila.no, Istituto Editoria.le Cisalpino, 1961, 
núms. 31·32. 
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costumbre nacional debe existir libertad probatoria, sin someterla a la 
ritualidad exigida para los hechos; cita las leyes procesales austríaca 
y alemana, vigentes a principios de este siglo, confonne a las cuales se 
exigía la prueba de la costumbre (como de los estatutos no legales) sólo 
en cuanto no fuera conocida por el juez y pudiendo éste practicarla de 
oficio y por cualquier medio, dc modo que no imponían la carga de la 
prueba a las partes. 

CmO'lExDA opina que, si bien el juez no está obligado a conoccr 
las normas consuetudinarias y extranjeras, "puede valerse de su cono
cimiento privado, cuando lo posea", para aplicarlas, y que no es indis
pensable la prueba formal M • 

MICHELI'% reconoce que la doctrina más reciente le otorga al juez 
un amplio poder instructorio para la investigación del derecho consue
tudinario y extranjero, y que la labor de las partes es de simple colabo
ración, aunque no puede desconocerse que están facultadas para aducir 
pruebas, libremente valorables por el juez. 

WACH .~6 habla del poder del juez para enterarse de la norma jurí
dica, conexo a un "deber de declaración de certeza", que tiene su jus
tificación respecto del derecho extranjero, en la referencia contenida 
en la lex fon; no es un deber de conocer el derecho extranjero, sino 
de hacer lo posible por conocerlo. 

ROSE!'.'BERQ 37 opina que, si bien el derecho que no rige en parte 
alguna del Estado y el consuetudinario pueden ser objeto de pnleba, 
cuando son desconocidos por el tribunal, éste debe indagarlos de oficio, 
utilizando cualquier fuente de conocimiento; lo cual significa que, en 
definitiva, no es necesaria su prueba por las partes. En el mismo sen
tido se úxpresan SCHONKE 38, quien aclara que el juez no necesita limi
tarse a los medios de prueba en sentido técnico, y KISCH, quien opina 
que Jos jueces deben conocer el derecho positivo nacíonlll, sin excluir 
la costumbre 39. 

En sentido contrario, SILVA I\olELERO 40 observa que en ULateria de 
oostumbre hay que distinguir la opinio iuris necesitatis y los hecbos 
que oonstituyen el sustrato material, y que, por lo tanto, existe una 
verdadera cuestión de hecho susceptible de prueba, de acuerdo con las 

34 ClIIOVENDA: Prinoipios de derecho procesal vi'vil, Madrid, Edit. Reus, 1941, 
t. n, núm. 59, pág. 283; Instituciones de derecho procesal civil, Madrid, Edit . .Re. 
vista de derecho privado, 1954, núm. 323. 

35 MWHELl: La C6rgo. de la prueba, Buenos Airea, Edit. Ejea, 1961, núm. 18, 
pág. 123. 

36 WAca; Cita de MWHEL1: Ob. !lit., pág. 129. 
37 ROSENBE&(J: Tratado de derecho procesal civil, Buenos AirllS, Edit. Ejea, 

1955, t. II, págs. 212·213. 
88 SCHONKE: Derecoo procesal ci'IJil, Barcelona, Edit. Bos!lh, 1950, p6.g. 202. 
89 K1SCH: Elementos de derecho procesal civil, Madrid, Edit. Revista de 

derecho privado, 1940, pág. 200. 
40 SILVA MELEao: La pr'lleba procesal, Madrid, Edit. Revista. de derecho pri

vado, 1963, t. I, págs. 62·63. 
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reglas generales; In. doctrina francesa asimila generalmente la prueba 
de la costumbre a la de los hechos 41; LESSONA exige la prueba de la 
costumbre y su alegación por el interesado en ella 4~, pero admite que 
las opiniones en su época estaban muy divididas en Italia y que debe 
darse amplitud de medios. 

Creemos que sólo debe exigirse prueba procesal rigurosa cuando la 
ley lo diga, como sucede en Colombia (O. de P. C,) arto 700), Chile 43 

y España H, Dentro de las facultades oficiosas para mejor proveer 
cabe perfect:-lmente el decreto de p:ruebas con este fin, sea que las par
tes hayan llevado algunas o que se bayan limitado a alegarla.; ade
m{¡s, debif'ra otorgarse absoluta libertad para pruebas de oficio en &ffi

has instancias. Dl'be tenerse en cuenta la vigencia de la costumbre, no 
en el momento de la sentencia ni de la recepción de la prueba, sino del 
acto o hecbo que debe regular, a menos que una ley posterior la ex
cluya, problema de carácter sustancial cuya solución debe buscarse de 
acuerdo con la naturaleza del caso. 

La norma consuetudinaria, como la escrita dc caráctcr seccional, 
no deja de ser norma jurídica, y, por lo tanto, sólo el legislador puede 
excluir o limitar la aplicación que rcspccto a ella ticne el principio 
fundamental iura novit curia. Valen en faVOr de esta tesis las razones 
expuestas en el punto anterior. 

d) NORMAS LEGALES o CONSUETUDIXARIAS EXTRAN,JERAS. La mayo
ría de los autorps acepta que las normas extranjeras pueden ser objeto 
de prueba y tema de ésta, no ohstante que en algunos países se le 
otorga al juez libertad para investigarlas oficiosamente j con todo, don
de esto oeurra no desaparece la conveniencia para el interesado de 
aportar la prueba, a fin de evitar que por falta de medios o de activi
dad del funcionario deje de establecerse. 

Desde un punto de 'vista doctrinario nos parecc indudable que el' 
juez debe tener libcrtad investigativa de la norma de derecho extran
jera cuando necesite aplicarla, porque ésta forma parte de la solnción 
de derecho que es su deber dcelarar: iura rwvit curia. Así lo reconoce 
la mayoría de los autores. FLOIUA::>r ~5 recuerda que en Italia la juris
prudencia exigífl la prueba de la ley extranjera, pero que Juego la Corte 
rectificó la doctrina y permitió al juez aplicar sus conocimientos y su 
investigación directa para obviar la falta de colaboración de las partes, 

H V éanse citas l'H los núms. 667 y 671. 
42 LESSOYA.: Teoría genua! de la prueba eJ~ derecho civil, Madrid, :Edit. Rena, 

1928, t. 1, núms. 163·166, p5.gs. 202·207. 
43 AL],;SSANDRI RODRloUKZ y SOMARRII'A UNDURRAGA.: CUiSO de derecho civil, 

Santiago de Chile, Edit. Xascimento, 1941, t. nI, pág. 464; CLARO SOLAR: Expli· 
cnciones de derccho cit'il, 8:mtiag'¡ di) Chile, t. Xll, pág. 657. 

44 GUASP: Derecho procesal civil, Madrid, Instituto de Estudios Politiws, 
1962, pá.g. 342; ARAGONESES: Técnica procesal, Madrid, Edit. AguiJar, 1958, 
pág. 495. 

46 Fr.oIUAY: Del/e prove pcnali, Milano, Iatituto Editoriale CisaJpino, 1961, 
núms. 31·32. 
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y quc esta solución es aceptada por la mayoría de la doctrina. Esro 
célebre jurista italiano opina que debe otorgarse para su prueba mayor 
libertad quc para los hechos. SCARDACCIONE cita y comparte reiterada 
jurisprudencia italiana de casación, que reconoce la facultad del juez 
para aplicar e investigar de oficio la ley extranjpra 46. CARNELUTTI 

y SILVA MELERO excluyen de la actividad probatoria propiamente dicha 
el suministro de medios para conocer la norma extranjera, y la califi
can de auxilio a la labor del juez 41. CmQVEXDA 48 dice que de la obli
gación de aplicar ofieios."mente la norma "se exceptúan aquellas que 
deben ser aplicadas por el juez, si resultan probadas, pero que no está 
obligado a conocer, esto es, las normas consuetudinarias y las normas 
extranjeras"; pero, como inmcdiatamente agrega: "En cuanto a estas 
normas el juez puede valerse de su conocimiento privado, cuando 10 
posea", de ello se deduce que para el gran proccsalista italiano, si bien 
el juez no está obligado a conocer el derecho extranjero, como sí el 
nacional, una vez que lo conoce por investigaeiones privadas debe apli
carlo, sin que sea necesaria su prueba en el proceso, lo cual implica que 
con mayor debe gozar de facultad inquisitiva para ordenar pruebas 
oficiosamente. MICHELI 49 acepta como inmanente en la función dcl 
juez el conocer la norma jurídica, pero observa que "por razones prác
ticas, es necesario a veces poner junto al juez togado un experto o apro
vechar el interés interno de las partes, a fin de obtener la colaboración 
de ellas en la dc búsqueda de la norma"; añade luego que la más re
ciente doctrina reconoce al juez un amplio poder instructorio, "defi
niendo la eventual actividad de las partes como útil y no como necesa
ria, en sustancia como una colaboración prácticamente acon~ejablc, aun 
cuando jurídicamente irrelevante", pero que por otro lado se tiende 
a darle mayor consistencia a ese poder de colaboración y se habla 
de carga de la prueba de la norma o dc un dcbcr, ante la posibilidad de 
que el juez no la conozca de otra manera. MWHELI W' cn esa asisien
eia una actividad "procesalmentc relevante y que representa el ejer
eicio de un poder, idéntico en sustancia a aqucl que se reconoce a la 
parte para la prueba de los hechos de la causa", pero la califica como 
simple auxilio a la labor del jucz, pues dice: "La parte se encuentra 
en los casos en cuestión en la condición de un auxiliar del juez." En 
otro lugar extiende a la ley extranjera la aplicación del principio iura 

t6 SCARDACCIONE: Giurispruaenza si.3tematioo, civile e commcrciale, Le provc, 
Torino, l!J65, pág. 286. 

4i Véa.nse citas en el punto anterior. 

4$ ClllOn:~DJ\: Principies de derecho procesal rit-il, Madrid, Edit. Hrus, IOn, 
t. II, núm. 59, pág. 289; e l1!,,,tituciones de derecho proccBal ávil, Madrid, Edit. 
Revista de d(~reeho privado, HI5.,l, núm. 323. 

49 MICHELI: La co.rga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejen, HIGl, núm. 18, 
págs. 122·126. 
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novit curi-a ~o. ROSENBERG y SCRONKE exigen la prueba de la norma 
extranjera sólo en cuanto el juez no la conoce y sin limitarla a los me
dios suministrados por las partes, sino, por el contrario, permitiendo al 
juez" servirse de todas las fuentes de conocimiento" 51. DE LA PLAZA 52 
manifiesta, al margen del sistema legal español, que "la técnica se 
resiste, justificadamente, a declarar que la existencia, vigencia y apli
cabilidad de eSft."l normas, pueda identificarse en puridad con la pro
banza de los hechos, que son sustentáculo de la aplicación de las nor
mas", y cita el sistema alemán. 

En contra está la opinión de LESOONA M, quien, a pesar de recono
cer que la doctrina común es diferente, considera que "la aplicación 
de la ley extranjera es una obligación para el juez, pero una obligación 
necesariamente subordinada a la prestación por las partes de los me
dios para cumplirla". Siguiendo esta idea, agrega: "Parécenos, pues, 
haber demostrado que cuando faltan al magistrado los medios para 
poder conocer de oficio la ley exterior, no está tampoco obligado a apli
carla de oficio" M, lo cual significa que si dispone de esos medios debe 
aplicarla oficiosamente. Concluye diciendo LESSONA "que el juez no 
debe ni puede, por su sola iniciativa, investigar cl derecho extranjero, 
o apliearlo por la sola ciencia privada que tenga de él", lo cual signi
fica, en definitiva, que las partes deben suministrar la prueba. 

Otros autores hablan de la necesidad de probar el derecho extran
jero, pero como comentario al sistema legislativo vigente en sus respec
tivos países, y no como tesis general 65. 

De ahí que podemos afirmar que la doctrina moderna, a la cual 
nos adhcrimos sin vacilar, exige libertad investigativa para el juez en 
relación con las leyes extranjeras, no limitada por los medios de prue
ba y las formalidades consagradas en cada código, sino con facultad 

50 MICHELI: Rit;i~ta di airUto processuale, 19m, pág. 286. 
61 HOSE;"¡BERG: Tratado de derecho procesal cidl, Buenos Aires, Edit. Ejea, 

1955, t •. II, págs. 212·213; 8CH¡¡~KE: DerecJw procesal civil, Barcelona, Edit. llosch, 
1950, pago 202. 

52 DE LA PLAZA: DerecJw procesal civil, Ma.drid, Edit. Revista de derecho 
privado, 1954, t. I, págs. 445·446. 

M LESSONA: Teoria glmeral de la p7'Ueba en. derecho cWiI, Madrid, Edit. 
Reus, 1928, t. 1, nÚlns. 154·155. 

154 LESSO:iA: Teoría general de la prueba en derecho civil, Madrid, Edit. Reus, 
1928, t. 1, núm. 157. 

55 GUASP: Derecho procesal civil, Madrid, Instituto de Estudios POlíticos, 
1952, pág. 342; ARAG(I!i],;S],;S: Técnica procesal, Madrid, Edit. Aguilar, 1958, pá.. 
gina 495; RoCHA: Derecho probalorw, Bogotá., edic. de la. Facultad de derecho del 
Colegio del Rosario, lV62·1963, pág. 14; AI.ZATE NORE&A: Pruebas judiciales, Bo· 
gotá, Librería Siglo XX, 1944, plig. 90; ALESSAND!l.I RomúGur.z y 80ldA!!.RIVA UN· 
DURRAGA: Curso de derecho civil, Santiago de Chile, Edit. Nascimento, 1941, t. III, 
pág. 464; CLARO SOLA!!.: Explicaciones de derecho oivil, Santiago de Chile, t. XII, 
plig. 657; PLAl'¡OL y R¡PEIl.T; Tratado te6rico·prádico de derecho civil, La Rabel!:", 
Edit. Cultural, t. VII, pág. 752. 



TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 201 

para utilizar sus conocimientos privados y, por lo tanto, la enseñanza 
de autores, edicioncs oficiales, sentencias anteriores, etcétera. 

La interpretación de la ley o costumbre extranjeras forma parte 
de la aplicación del derecho y corresponde libremente al juez, tal como 
sucede con las nacionales. Es claro que entonces serán útiles los con
ceptos de autores y la jurisprudencia del respectivo país, como tam~ 
bién los de comentaristas nacionales. 

e) IJAs Il.EOLAS o MÁXIMAS DE EXPERIEKCIA. Por lo expuesto en el 
número 40 consideramos que estas máximas no son objeto de prueba 
por sí mismas, sino que constituyen elementos para la formación del 
criterio del juez, como también de las partes, peritos o testigos, sobre 
los hechos a que se aplican. No hay, pues, necesidad procesal de pro
barlas, ni forman parte del tema de prucba. 

Cuando se trata de reglas comunes, su notoriedad hace más evi
dente que no requieren prueba; si son de Índole especial o técnica, serán 
los peritos quienes deben encargarse de explicarlas, pero como funda
mento de su concepto sobre hechos determinados. Por lo tanto, la prue
ba constituida por el dictamen, que esencialmente es prueba del hecho, 
contiene la de la máxima aplicada, ya que no puede separarse ésta 
de aquél. 

El arto 115 del actual C. de P. C. italiano autoriza al juez para 
fundar su decisión, sin necesidad de prueba, "en las nociones de becho 
que entran en la experiencia común". 

f) CoNCLUSIÓN SOBRE ESTE NÚMERO. A manera de resumcn pode- . 
mas concluir que, si bien la norma jurídica nacional, escrita y ema
nada del órgano del Estado con facultad para ello, no es tema de prue
ba, en cambio la norma nacional, seccional o consuetudinaria, lo mismo 
que la extranjera, pueden ser tema de prueba o necesitar prueba, cuan
do ésta es requerida por disposición de ley nacional. Si no existe norma 
legal que exija su prueba específica, con las formalidades de rigor, 
debe aceptarse su aplicación por el juez, siempre que tenga conoci
miento de ella, por cualquier medio y en cualquier oportunidad del 
proceso (sin que rija la preclusión de términos), porque en el fondo 
se trata de aplicar el derecho. Por consiguiente, serán medios aptos 
los códigos, los estudios de autores, los antecedentes jurisprudenciales, 
las copias oficiales, etc., obtenidos en el proceso oficiosa o extraproeesal
mente. Como dice CARNELUTTI 66, "no existe ninguna razón decisi.va 
para bacer de la parte el condncto necesario para su conocimiento", 

Con arreglo a lo que advierte SILVA MELERO 51, en España la regla 
general es que cuando una parte alega una norma no nacional debe 
probar su existencia, principio consagrado ya en la ley 18, título 14 de 

66 CARNELUTTI: Si.'ltema de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Uthea, 
1944, t. lI, núm. 161, punto h. 

67 SILVA MELENO: LG prueba procesal, Madrid, Edit. Revista de derecho 
privado, 1963, t. I, pág. 63, nota. 19. 
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la Partida 3ª'; igual criterio se sigue en Portugal, México, Guatemala, 
Francia, Rumania, Bélgica y Norteamérica. En cambio, en Argentina 
el derecho extranjero no se considera como hecho, sino como norma ju
rídica que los tribunales deben aplicar; lo mismo ocurre en Suiza 
a partir de la reforma de 1948, y en Holanda, donde no se exige la 
alegación y prueba del derecho extranjero; en Alemania, si el juez las 
conoce, debe aplicarlas, y sólo en el caso contrario se requiere demos
trarla, pero sin sujeción a las formalidades y oportunidad requeridas 
para los hechos, pues sirve cualquier documento o libro, de manera 
que no se exige propiamente su prueba; en Italia el juez debe investi
garla de oficio. En Colombia se exige la prueba tanto de la ley extran
jero, como de la costumbre nacional o extranjera (O. de Pro O., artícu
los 634 y 659). 

46. Hechos que no necesitan prueba., a. pesar de ser parte del presu
puesto de hecho de pretensiones y excepciones 

Sabemos que en el tema de prueba de cada proceso se comprenden 
Jos hechos materiales o síquicos, en sentido amplio, que sirven de pre
supuesto a las normas jurídicas que deben aplicarse y que necesitan 
prucba por alguno de los medios autorizados por la ley. Esto significa 
que son dos los requisitos para que un hecho forme parte del thema 
probandum; en primer lugar, que sea pertinente a los fines del proceso 
(lo que implica además que no esté prohibida su prueba y no sea im
posible), y en segundo lugar, quc la ley exija su prueba, o mejor dicho, 
que no estén exentos de prueba. Lo primero determina el objeto con
creto de la prueba en cada proceso, y lo último, el contenido del tema 
probatorio o sobre lo cual deben aplicar las partes su actividad proba
toria (cfr., núms. 38 y 43). 

Son di\"crsas las causas para que un hecho quede excluido de la 
necesidad de probarlo o del tema de prueha, a pesar de formar parte 
del objeto conereto ele prueba en ese proceso (cfr., núm. 38). Pasamos 
a explicarlas. 

a) HECHOS CONFESADOS O AD:r.JITIDOS POR AMBAS PARTES. LA NOCIÓN 

I'ROCESAL DE ADMISIÓN. En el número 44 explicamos las nociones de 
afirmación, controversia o discusÍón, admisión y confesión, en las prue
bas judiciales, y vimos que para que necesite prueba un hecho no basta 
Sil afirmación como presupuesto de la pretensión o excepción, sino que 
es indispensable que no esté admitido expresa o tácitamente o confe
sado por la otra parte. antes de abrirse la etapa probatoria, porque 
esa admisión o confesión es prueba suficiente, salvo nonna en contra
rio. Algunos autores excluyen del objeto de prueba el hecho admitido, 
lo cual ocurre en derecho alemán y austríaco; creernos que entonces 
deja de ser tema de prueba, en cuanto no necesita prueba alguna dife-
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rente, mas forma parte del objeto de prueba concreto en ese proceso, 
tal como sucede con los hechos que, por su notoriedad o por gozar de 
presunción legal no requieren prueba, pero pueden ser objeto de ella 
si el interesado la presenta. Nos remitimos a 10 expuesto en el número 
anteriormente citado (cfr., núm. 44). 

Es entendido que se contempla la hipótesis de que la ley acepte la. 
confesión como pnleba del hecho, pues en caso contrario su prueba es 
necesaria. 

Estos hecbos no necesitan otra prueba, pero existe en realidad una 
prueba cn esa confesión expresa o tácita 58. Sólo en este sentido los 
excluimos del tema de prueba: Non bis in idem. En el mismo sentido, 
dice I1ESSONA 59 que no está controvertido lo que ya está probado me
diante confesión de la parte j pero incurre en el error de excluir de 
Jos hechos controvcrtidos los que están probados por otros medios y los 
presumidos legalmente, cuando en realidad puede existir discusión 
sobre ellos y esa prueba o presunción sirve precisament8 para defi
nirla.. J.JÜs hechos controvertidos necesitan prueba para que el juez los 
acepte como ciertos, mas es obvio que esa prueba no les quita tal 
(~¡lrácter. 

El requisilo de la controversia para que el hecho neeesit8 prueba 
y no para ,,<,r objeto de ésta, es acrptado por la mayoría de los auto
res M. Pf'fO no basta el silencio del ad'i'ersario para que el hecho se 
considere admitido, salvo norma legal que lo diga o que tácitamente lo 
('onsagrc. 

La admisión del hecho produce el doble efecto procesal de obligar 
al juez a ten('rlo en cuenta y a considerarlo suficientemente probado (a 
m('nos que la ley exija otro medio ($pecial, o que la parte que lo admita 
carezca de fatnltad para confe~ar). Sus efectos son similares a los de 
la confesión, pero, como vimos en el número 44, CARNELUTTT y GUASP 

consideran que no es un medio dc prueba, sino una razón para eximir 
de prueba el hccho, opinión que no compartimos j creemos que se 
trata de una forma especial de confesión judicial espontánea, sin jura
mento ni coen'ión alguna, con ciertas características propias que luego 
estudiaremos (cfr., núm. 156), por ejemplo, en la admisión puede exis
tir interés del confesante o admitent8 en el hecho afirIfu1.do por la otra 
parte, por servirle de fundamento a su excepción o pretensión, o, por 
el contrario, serIe perjudicial. No se necesita prueba distinta, porque 
la admisión es suficiente, cuando la ley le reconoce ese valor: non bis 
in idcm. S,ólo en ese srntido aceptamos que el becho admitido queda 

5S CARXl>Ll:TTI: Opina en contrario, respecto al heeho admitido, {'nmo vimos 
\JO el núm. 670; también GUASP: Derecho procesal civil, Madrid, Instituto ue Estudios 
Políticos, 1962, págs. 310·Hl, y GÓMEZ O&BANEJA. y llERCE QUf.ldAUA: Derecho pro· 
cesal cidl, Madrid, 196~, pág. 2·1~. 

59 LESSOXA: Teoila general de /(1 prueba nI derecho chil, Madrid, J-~uit. Ueus, 
1928, t. I, núm. ]68, págs. 209-210. 

60 Vénnso citas en el capítulo anterior. 
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fuera del tema de prueba, cuando la admisión ocurre en la contestación 
de la demanda o antes de abrirse la etapa probatoria; cuando se pre
senta posteriormente, el hecho alcanza a quedar incluido en el tema 
de prueba y ésta se satisface con la admisión, que produce entonces 
más claros efectos de confesión. 

Cuando la ley exime de prueba al hecho por no discutirse o negar
se, en realidad presume su admisión, pues, como dice ROSENBEBG 61 en 
tal caso "la ley confiere a la no discusión los efectos de la ficción de la 
confesión". Esto ocurre también cuando se dispone que a falta de opo
sición se dicte sentencia sin abrir a pruebas el juicio, pues equivale a 
ordenar al juez que tenga como ciertos los hechos de la demanda (pose
sorios, cuentas, lanzamiento); en este caso se trata más bien de una 
admisión general de los hechos de la demanda o dr. su reconocimiento 
(cfr., núm. 156). 

Se exceptúa el caso de ser bechos contrarios a la notoriedad o a 
máximas de experiencia común. Esto lo confirma }'[ICHELI 62 cuando 
dice: "Si el hecho notorio está, pues, en contraste con el becho princi
pal de la causa, concordemente admitido por las partes, considero que 
debe predominar el primero sobre el segundo." 

b) HECHOS PRESUMIDOS LEOALMEXTE. Cuando un hecho goza de 
presunción legal, sea que admita o no prueba en contrario, está exento 
de prueba, y tal es precisamente el objeto de las presunciones. Ka es 
que el becho no pueda ser entonces objcto idóneo de prueba, como dicen 
LESSONA y FWRIAN 63, sino que no necesita prueba, o que está excluido 
del tema de prueba, como lo aceptan correctamente ROSENBERG 64, 

SCHt\NKE 6::>, GUASP 66, L. PRIETO CASTRO 67 Y GÓMEZ ORBANEJA-HERCE 

QUEMADA 68. 

La presunción no es una prueba, sino exención ° dispensa de la 
prueba (cfr., núm. 141 y t. II). Pero esto no significa que si la parte 
interesada aduce prucbas sobre el hecho presumido, deba el juez reeha
zarlas, a menos que así lo disponga la ley, norma que en Colombia no 

61 RoSEK.BEM: Tratado de derecho proc68al mil, Buenos Aires, EdiL Ejea, 
19M, t. n, pág. 217. 

62 MICliELI: La oorga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, núm. 17, 
pág. 116. 

63 LESSONA; TeOTta gC71CTa¡ de la prueba ffi derecho ci1)iI, Madrid, Edit. Reus, 
1928, t. 1, núm. 168, pág. 210; FLORlAN: Delle prove peMIi, Milano, Istituto Edito· 
riale Cillalpino, 1961, núm. l54. 

64 RoSENllER<l; Tratado de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1955, t. n, pág. 219. 

e~ SeRoNEE: Derecho procfi8al miZ, Barcelona, Edit. Bosch, 1950, pág. 200. 
66 GUASP: Derecho procesal civil, Madrid, IIl3tituto de Estudios Políticos, 1962, 

pág. 341. 
e7 L. PllIE'ro CASTaO: Derecho procesal civil, Madrid, Edit. Revista de derecho 

privado, 1954, pág. 415. 
6S OóMEZ ORBANEJA Y HERCE QUEMADA: Derecho procesal civil, Ma.drid, 1962, 

págs, 242-244. 
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existe. Esa prueba es innecesaria, pero conducente, y el becho es ob~eto 
concreto de prueba, aunque no requiera actividad probatoria. 

e) HECHOS CUYA PRUEBA PROI1mE LA LEY. Dijimos que si la ley 
prohíbe probar un becho, por razones de moral o de otro orden, resulta 
excluido del objeto concreto de prueba, aun cuando se relacione con 
la materia debatida y constituya un presupuesto de la pretensión o 
excepdón; esto significa que con mayor razón tal hecho no puede Lar· 
mar parte del tema de prueba. 

Muy diferente es el caso de la prohibidón de un medio de prueba 
o de la exigencia de uno especial para un hecho determinado. Enton
ces no hay limitación al objeto ni al tema de prueba 69, porque el hecho 
puede ser probado y nccesita prueba, sino a la libertad de medios. 

d) HgCHOS MATERIA DE COSA JUZGADA o DE DECISIÓN PREJUDIClAL. 

FLORIAN 70 considera que surge una limitación al objeto conereto de la 
prueba, en los casos de cosa juzgada y de prejudicialidad, en virtud 
de la fuerza obligatoria que tiene la sentencia previa. Sin embargo, 
creemos que la limitación existe únicamente en cuanto al objeto de la 
deeisión en el nuevo proceso, por cuanto el juez tiene que respetar lo 
resuelto antes, como que no le está permitido pronunciarse sobre la litis, 
así sea. en idéntico sentido 71 ; pero esto no impide que las partes pue
dan solicitar pruebas sobre esos hechos, a menos que una norma legal 
Jo prohíb,l. La observación de FLORIAN es válida, en eambio, respecto 
al tema o neeesidad de prueba, porque si el hecho está reconocido en 
sentencia eon valor de cosa juzgada o que constituya prejudieialidad, 
es obvio que no necesita otra prueba. 

e) HECHOS INCOXDUCENTES, NO PERTINENTES o IRREI,EVANTES E IM

POSIBLES. La conducencia o relevancia del hecho y su posibilidad de 
existeneia son requisitos para que pueda ser objeto concreto de prueba 
(cfr., núm. 38) y, con mayor razón, para ser tcma de ésta. Si el becho 
no puede influir en la decisión, su prueba es claramente innecesaria. 
En este caso el juez debe rechazar la prueba, por economía procesal, 
pero sólo cuando sea absoluta o manifiesta la inconduceneia. Al tratar 
sobre la aumisibilidad de las pruebas por el juez volveremos sobre el 
tema (cfr., nÚIns. 72 y 94-98). 

La imposibilidad del hecho debe aparecer eomo algo notorio e in
dudablcmente absurdo, de acuerdo con el concepto de expertos y no 
por los conoeimientos personales del juez, a menos que pertenezea a las 
reglas comunes de la experiencia. La imposibilidad puede referirse a 
los medios de prueba que la ley permite, a su absoluta e indudable 
incapacidad para establceer el heeho, pese a ser admitida comúnmente 
su existencia, como sucede con Dios o con el alma bumana; esta cIase 

69 X o estamos de acuerdo en este punto COII FLoRlA.N: Oh. cit.) núm. 49. 

70 FLOIl-I,I.;S: Delle prot'e penali, Milano, Istituto Editoriale Ciso.lpino, 1961, 
núm. 57. 

71 Dp.VJ:s ECHANDiA: Tratado de derecho procesal civil, ed. cit., t. TU, núm. 453 
y Nociones geM'l'ales de derecho procesal clvil, Madrid, 1966, núm. 256. 
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de imposibilidad puede consistir en una absoluta prohibición legal 
(cfr., punto e). 

El juez debe obrar con suma prudencia cuando se trate de recha
zar pruebas por este motivo, y en caso de duda debe aceptarlas, ya 
que en la sentencia podrá calificar su mérito definitivamente. 

f) 1;08 HECHOS INDEI<'I.'l"IDOS. EL Pl{.()BLE:MA DE LA PRUEBA DE LAS 

XEGACIOXES y AE'IRMAClONES INJ)EPlNlDAS. Mucho se ha escrito sobre 
la necesidad de probar las negaciones que tanto el actor como el 
demandado proponen como fundamento de pretensiones o excepciones, 
y es indudablemente uno de los puntos más interesantes de las pruebas 
judiciales. Es frecuente leer u oír frases como "las negaciones no 
se prueban" o "quien niega no está obligado a probar su negación", 
y "la carga de la prueba corresponde a quien afirma". Nada más 
equivocado. Como veremos en seguida, existen negaciones cuya prueba 
es imposible, pero la inmensa mayoría de ellas suponen en el fondo la 
nfirmación de cicrtos hechos y pueden demostrarse. 

BONNIER 7Z pone de presente esta verdad elemental: "No se nece
sitan muy profundas reflexiones para convencerse de la posibilidad 
de probar una negativa. Toda la diferencia consiste en la forma, en 
el modo, de fijar la cuestión." Y explica que en la mayoría de los 
casos "bajo el velo de una negativa se oculta una afirmación decisiva 
o terminante ", forma que los antiguos doctores denominaban negativa 
generadora (ncgativam pracgnantern) , que consiste "en alegar un hecho 
a todas luces incompatible con otro hecho alegado anteriormente, he
cho que no es menos positivo porque se articule en forma negativa". 
En esta clase de incluyen las llamadas negativas de cualidad y de dere
cho; las primeras, cuando se niega a alguien o a algo una determinada 
cualidad (la de ser colombiano o francés), lo cual equivale a afirmar 
la cualidad contraria (que es extranjero o de otro país), y ésta es sus
ceptible de prueba directa; la negativa de aerecho consiste en negar 
que exista una de lag condiciones requeridas por la ley panl la validez 
de un acto o contrato, lo eual significa sostener que existe un vicio o 
una situación contraria a la ley, que debe probarse (se niega la capa
cidad para el acto, esto es, se afirma el estado de demencia o inconscien
cia; se niega el libre consentimiento, es decir, se afirma la violencia 
o el dolo). El caso de la negación de hecho es menos fácil: cuando 
encierra la afirmación del hecho contrario o incompatible, la prueba 
de éste es directa y no ofrece dificultad; en cambio, euando la negativa 
se apoya en hechos más o menos vagos, que exijan inducciones, es ne
cesario considerar si tienen o no un carácter indefinido, y sólo en el 
último caso su prueba se hace imposible, no en razón dc la negativa, 
sino en yirtud de esa condición indefinida (si negativa indefinita pro
bari non potest, id non inde est, quia negativa, sed quia indefinita; nec 

12 BONNIER: De las prllebas (J'II. GCTechQ civil y penal, Madrid, 1913·1914, t. 1, 
núms. 39-42, pli.gs. 46 y 50. 
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affirmativa indefinita potest). Pero lo mismo sucede con las proposi
ciones afirmativas compuestas de elementos indefinidos. Lo indefinido 
es lo que no puede probarse. 

En la Edad Media se generalizó la errada doctrina, resumida en 
estas dos máximas: affirma-nti non neganti incumbit probatio (la earga 
de la prueba corresponde a quien afirma, no a quien niega) y negativa 
non S1tnt probanda (las negaciones no se prueban). El error provino 
de una mala interpretación de la doctrina romana y especialmente de 
los principios ei incumbit probatio qui d-icit non qui nogat y per rerum 
nat1tram factum ncgantis probatia 1tulla ost, que en realidad se refie
ren al demandado que se opone a la demanda limitándose a negar sus 
hechos. Como observa CHIOVENDA 73, queda por saber a cuál de las dos 
partes se refieren esos principios y qué se entiende por diccre y por 
f(Jch~m. De manera que su generalización no se justifica y hace mucho 
tiempo que la doctrina rechaza esa interpretación literal rigurosa. En 
acuerdo con BO,,"t'IEU, considera que en muchos casos no se sabe cuál 
es el hecho positivo o el negativo, porque generalmente "cada afirma
ción es al mismo tiempo una negación; al atribuirse a una cosa un pre
dicado, se niegan todos los predicados contrarios o diversos de esa cosa", 
y pone de presente que la máxima que exime de prueba a las negaciones 
está "en (:()ntradiceión con todos los casos en que el fundamento de la 
demanda del actor, que éste debc proUal', es un hccho negativo", como 
en la condictio indebiti o pago de Jo no debido, en el reclamo de daños 
por omisión culposa, en la acción de prescripción de servidllmbre por 
el LO uso, cuando el derecho está sujeto a condición suspensiva nega
tiva y debe probarse que ocurrió el becho negativo (Tieio no ha venido 
a Italia antes de ese día; esto implica probar que estuvo en otro lugar 
hasta ese día). 

:Muy distinto es el caso en que el demandado niega los hechos afir
mados por el actor en la demanda, ya quc esa negación no exige prue
ba, porque al demandante le corresponde la carga de probar que son 
dertos 74, a menos que se trate de hechos indefinidos, presumidos o no
torios. Ni siquiera cuando el demandado opone al hecbo afirmado por 
el actor otro hecho incompatible con aquél, está obligado a demostrarlo 
en un principio, porque en el fondo está negando indirectamente el 
primero, y sólo recaerá sobre aquél la carga de la prucha en el caso 
de que el demandante pruebe el afirmado por él, pues en la hipótesis 
contraria le bastará la falta de prueba del hecho aducido como funda
mento de la demanda para que ésta sea desestimada. A menos, aclara
mos, que el denlflndado reconvenga con fundamento en el segundo hecho, 
pues entonces tiene respecto a éste la condición de demandante. Es 

73 CSIQVENDA: Instih¡cumes de derecho procesal civil, Madrid, Edit. Revisto. de 
derecho privado, Hl5-1, t. IrI, núm. 45, págs. 95·99. 

14 CHIOVENDA: Institllciones de derecho prousal CIvil, Madrid, Edit. Revista 
de derecho privado, 1954, t. IIr, núm. 45, págs. 99·100. 
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diferente también el caso de que el demandado afirme un hecho dis
tinto, no para excluir la existencia del afirmado por el actor, sino para 
invalidar los efectos jurídicos de éste, pues en tal caso se tratará de 
una excepción en sentido estricto y debe probarlo, como cuando acepta 
qu~ firmó el contrato, pero niega que sea válido porque no bubo con· 
sentimiento o capacidad: entonces está afirmando su incapacidad o el 
hecho que excluye el consentimiento como violencia, dolo o un estado 
de inconsciencia. 

ROSENBERG 75 observa que "cada disputa entraña la afirmación de 
la posibilidad contradictoria o de alguna otra, tal como cada afirma
ción implica al mismo tiempo la discusión de un relato distinto", y dice 
que "sólo tiene importancia la comprobación de la verdad de las afir
maciones, ya que para la sentencia tiene un mismo valor el hecho de 
que una afirmación no sea verídica o que sea falsa". Por ello, agrega 
"no podemos usar en nuestra doctrina el concepto lógico de la afirma
ción que encierra la negación", pues "el concepto de afirmación en el 
proceso civil sólo se obtiene a base de las normas sobre la carga de la 
prueba". Tomadas aisladamente estas frases dan la impresión de un 
desacuerdo del profesor alemán con los tratadistas antes citados, pero 
se trata de un planteamiento distinto para llegar a idrntica conclusión, 
como se deduce del siguiente párrafo: "Afirmaciones son los alegatos 
quc muestran la existencia de las características definidoras de los pre
ceptos jurídicos aplicables, aun cuando se presentcn en forma de ne
gación; ncgaciones son los alegatos que tachan de no existencia una 
característica definidora de la ley, aun cuando se les dé la forma de 
una afirmación ". De manera que el hecho de presentar como nega
ción una afirmación, no le quita este último carácter. En otro lugar 76 

aclara su concepto y dice que la regla que exige prueba sólo para los 
hechos positivos y no para las negaciones, es una paronimia jurídica, 
rcchazada tan enérgicamente por Adolph DIETRICH 'VEDER y sus suce
sores, que WACH pudo considerar como "un error ampliamente supe
rado" esa tcorÍa y calificar como "galvanización de un cadáver" las 
tentativas de formularla sobre bases nuevas. La dificultad que implica 
probar el hecho negativo indirectamente, probando algo que no exis
tiría si aquél existiera, no significa que la prueba no sea posible, y lo 
mismo ocurre en ocasioncs con la afirmación de hecho que sólo indi
rectamente pueden probarse, ya que es idéntica la dificultad. Por 
ello, explica R(lSENBERO, "la dificultad e inclusive la imposibilidad de 
suministrar 1;:>, prueba no puede llegar a una modificación de nuestro 
principio respecto de la carga de la prueba"; cuando la ley contempla 
un hecho negativo vinculándolo a determinado efecto jurídico, no pue-

15 RoSENBER<l: La oorga de la prueba, BueDOS Aires, Edit. Ejea, 1956, núm. 6, 
págs. 68 y 69. 

76 RoSENBERQ: La carga de la prueba, Buenos Aires, Edit, Ejea., 1956, núm. 25, 
págs. 295 y 299. 
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de excluirse su prueba sin modificar el derecho material. Otra cosa es 
que la ley material, por razones prácticas, debe evitar, en lo posible, 
bacer dcpender el nacimiento de un derecbo de un no-becho. 

FRAMARINO DEI MALATESTA 17 defiende el mismo eriterio, esto es, 
que el principio lógico según el cual es más fácil probar la afirma
ción que la negación, no va más allá de las verdaderas negaciones, y ad
vierte que no hay que considerar como negación todo lo que se presente 
negativamente, pues las simples negaciones formales no lo son en reali
dad, como las de cualidad o derecho. Luego explica que las negaciones 
de hecho pueden ser formales y sustanciales, según que se admita otro 
hecho en su lugar, o que sólo se acepte la inercia o la nada en su lugar; 
y aclara que las verdaderas negaciones son sólo las sustanciales de 
hecho, pues las formalcs son tan fáciles de probar como las afirmacio
nes que constituyen su contenido, a menos que sean indefinidas, pero 
entonces la dificultad de la prueba proviene, no de su forma negativa, 
sino de lo indefinido que contienen; tan cierto es esto, agrega el autor 
citado, que tampoco las afirmaciones sustancial y formalmente positi
vas pueden probarse, cuando son indefinidas, pues tanto el que afirma, 
por ejemplo, que jamás ha pisado una calle, como el que asevera que 
siempre ha llevado al cuello un amuleto, están en imposibilidad de 
probar. Sin embargo, acepta que hay mayor dificultad en la negativa 
sustancial indefinida, porque la existencia de un hecho en momeutos di
ferentes permite presumirlo en los momentos intermedios, y, por lo 
tanto, esa afirmación indefinida puede probarse con presunciones e in
dicios; en cambio, en la negación sustancial indefinida no ocurre esto, 
porque la inexistencia de un hecho en momentos distintos no autoriza 
para presumir su inexistencia en los intermedios. 

MWHELI 78 rechaza igualmcnte la opini6n que considera imposible 
la prueba de los hechos negativos, y aclara que es cosa muy diferente 
el que el demandado no necesite probar el simple rechazo de la deman
da; en cambio, si se limita a una negación, sea simple o motivada, y pide 
la declaración negativa de certeza en su favor, frente a la pretensión 
del actor, obliga al adversario a probar su afirmación, tal como se acep
taba en el proceso común 79. En cuanto a las acciones de declaración 
negativa de certeza, MWIIELI opina que la prueba le incumbe al actor, 
ya que pide al juez una forma especial de tutela, y debe, por ello, jus
tificar su fundamento, y que sólo le incumbe al demandado en cuanto 
éste formule contra pretensiones acumuladas en el proceso principal; 
por- ejemplo, en la acción de negación de estado, el actor debe probar 
el hecho sobre el cual basa la inexistencia del estado legítimo so. 

77 FRAMARlNO: Lógtca de kJ.8 pruebll8 e7I m.ater.:a criminal, BogotA, Edit. Te
mis, 1964, t. I, págs. 148·153. 

18 MIOBELI: LtJ 00.1ga de la ptV6ba, Buenos Aire", Edit. Ejea, 1961, núm. 54, 
págs. 349-350. 

79 MICru:LI: La OO'Tga df! la prueba, oo. cit., págs. 397-399 y 454. 
80 MIOBZLI: Ob. cit., núm. 72, págs. 452-453. 
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PLANIOL Y RIPERT SI exponen el mismo punto de vista y dicen que 
"inclusive el que alegue un hecho negativo, en apoyo de una demanda 
o de una excepción, tendrá que probarlo", lo cual no ofrece dificultad 
si pnede ser demostrado mediante un hecho positivo contrario. Consi
deran estos eutores que la dificultad que tenga el actor para probar 
un hecho negativo, no Jo exime de esa obligaci6n ni la traslada al de
mandado; y que sólo es imposible la prueba de las proposiciones de 
carácter indefinido, sean afirmativas o negativas; pero cuando se trate 
de hecho negativo se debe exigir una prueba menos rigurosa. La mis
ma tesis fue sostenida por TOULLIER 82. 

La do~trina hispanoamericana coincide con la europea. Así, 
ALSINA 83, ALESSANDRI RODRÍGUEZ y SO"MARRIVA UNDURRAQA 8\ CLARO 

SoLAR 85. 

En el antiguo derecho español (leyes P y 2~ de la Partida 3:¡1.) se 
consagraron los mismos principios, quedando eliminado así el error de 
los glosadorrs. En efecto, en la primera se dice que cuando el dcman
dado se limita a negar lc corresponde la prueba al demandante, y en la 
segunda se exige la prueba de las negaciones de calidad o derecho. Se le 
dio así una correcta interpretación a los textos romanos. 

Procuremos ahora sintetizar nuestro concepw. 
No todas las negaciones son de igual naturaleza, ni producen unos 

mismos efedos jurídicos en materia de prneba judicial. Desde este 
punto de vista puede formularse la siguiente clasificación: 

1) Negaciones sustanciales o absolutlLS, que se basan en la nada 
y que no implican, por lo tanto, ninguna afirmación opuesta, indi
recta o implícitamente (por ejemplo: en mi predio no existe petróleo; 
nunca he tenido propiedad alguna o propiedad inmueble en ninguna 
parte o cn cierta ciudad, o no la he tenido durante los diez últimos 
años; Pedro no me ha pagado los mil pesos, o no me ha entregado la 
cosa que me debe, pues esto no significa que la conserve en su poder; 
.Juan no ha transitado por este camino o no ba utilizado esta servi
dumbre en diez años, pues el no haberlo hecho no significa afirmar 
que utilizó otro; nunca he visitado el museo de mi ciudad o no lo he 
visitado en el último año) ; 

2) Negaciones formales o aparentes, que en realidad son afirma· 
ciones negativas, porque en el fondo contienen una afirmación contra-

81 PLANIOL y RIPRIl.T: Trata.ao te6rioo-práetioo de dcrechfJ civil, La Habana, 
Edit. Cultural, t. VIII, pág:¡. 760-70l. 

82 TOULLIER: Ob. cK, t. VIII, núms. 17 y 18. 
83 Ar.seu: TratadfJ de aerechfJ procesal cidl, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1942, 

t. II, págs. 188·J90. 
84 ALESSANDaI RDD!l.fOUEZ y SOMAIlRIVA UNDU\l.lI.AOA: CursQ de derecho oh,.;l, 

SnntiagfJ de Chile, Edit. Naseimcnto, 1941, t. IlI, núm. 786, pág. 446. 
S5 CLARO SOI,AS: E~plicacion8$ de derechfJ civil, Santiago de Chile, t. XII, 

págs. 663·66·1. 
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ria, sea definida o indefinida (por üjclllplo: esta piedra 110 es UD dia
mante, lo cual significa afirmar que es de otra especie j Pedro no es 
mayor de edad o no es soltero, lo cual significa que es menor o casa
do; este inmueble no pertenece a Juan, es decir, pertenece a otra per
sona o al Estado; no existen edificaciones o cultivos actualmente en 
cierto terreno, lo cual equivale a afirmar qUe está inculto o libre de 
construcciones j este terreno nunca ha sido cultivado ni edificado, lo 
cual significa afirmar que siempre ha estado sin cultivos ni construc
cioncs; en 31 último caso la afirmación implícita es de carácter inde
finido y en los demás definida o concreta); 

3) Las negaciones formales se subdi"viden en negaciones de dere
cho, de hecho y de cualidad; las primeras se refieren a la titularioad 
de un derecho o a las condiciones requeridas por la ley para su exis
tencia o para la validez de nn acto jurídico, o a la calificación jurí
dica del acto, y equivalen a afirmar una situación o una condición 
jurídica opuesta o una distinta naturaleza jurídica del acto (por ejem
plo: este contrato no es de mutuo, vale decir, es jurídicamente de otra 
especie; para. este contrato no hubo consentimiento válido, lo cual sig
nifica que ~stuvo viciado por fuerza, dolo, error o incapacidad); las 
negaciones de hecho se refieren a los hechos en general, entendidos en 
el amplio sentido que expusimos al tratar del objeto de la prueba judi
cial (cfr., núm. 37) y en el fondo equivalen a afirmar el hecho con
trario, sea éste concreto o indefinido (por ejemplo: Pedro no ha muer
to, es decir, está vivo; este metal no es oro, lo cual significa que es de 
otra especie lafirmaciones concretas], nunca he usado vestido negro, 
esto es, siempre los he usado de otro color [afirmación indefinida 1) j 

las negaciones de cualidad ocurren cuando se niega a alguien o a algo 
una determinada cualidad, y entonces en realidad se está afinnando 
la opuesta, porque no puede haber sustancia sin cualidad (por ejem
plo: Juan no es legalmente capaz, lo cual significa afirmar que es in
capaz por demencia, menor edad, sordomudez, interdicción u otra causa 
legal; Pedro no es blanco, es decir, es negro o amarillo o de otra raza; 
esta mercancía no es de buena clase, con lo cual afirmo que es de mala 
clase) ; 

4) Las negaciones de hecho se subdividen, por una parte, en sus
lancia!es y formales (las de derecho y cualidad son siempre formales) 
y, .por otra parte, en definidas e indefinidas. Las negaciones definidas 
tienen por ohjeto hechos concretos, delimitados en tiempo y lugar (ne. 
gativa coartata loco et tempore), que presuponen la existencia de otro 
hecho opuesto de igual naturaleza, el cual resulta afirmado implícita 
o indirectamente (por ejemplo: este metal no es plata, es decir, es otra 
clase de metal; mi domicilio no es Bogotá, lo cual quiere decir que es 
otro lugar; no estuve en Bogotá, cierto día, lo cual significa afirmar 
que estaba en otra parte; este terreno no forma parte del predio de mi 
vecino, lo cual implica afirmar que corresponde a otro predio); las 
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'Mga.ciones indefinidas son a.quellas que no implican la afirmación indio 
recta de otro hecho concreto, delimitado en tiempo y espacio, a saber: 
a) las de carácter absoluto o sustancial, porque no encierran ninguna 
afirmación contraria (véanse los ejemplos expuestos en el punto IQ); 
b) las formales ilimitadas en tiempo o espacio, que contienen una afir
mación igualmente ilimitada en estos aspectos (por ejemplo: nunca ha 
existido un hombre de estatura superior a tres metros, pues si bien 
significa afirmar que todos los hombres han sido de estatura menor, 
tal hecho es iiimitado en tiempo y espacio; actualmente no existe en el 
mundo un paño mejor que éste, pues equivale a afinnar que los demás 
son inferiores o iguales, sin límite de espacio; entre mis antepasados 
nunca existió un demente, pues significa afirmar que siempre fueron 
cuerdos, sin límite de tiempo); e) las formales que, a pesar de scr ellas 
limitadas en tiempo y espacio, contienen implícita una afirmación in
definida no susceptible de probarse (por ejemplo: durante mi vida 
o en los diez años últimos no he visitado a Bogotá, pues no obstante 
que indirectamente se afirma que durante ese tiempo he estado siem
pre en otros lugares, esta circunstancia es indefinida y solamente podrá 
proharse si he vivido recluido forzosamente en un lugar o cn el lecho 
de enfermo, o en otro caso similar; nunea he incurrido en delitos ni he 
tenido mala conducta, pues a pesar de afirmarse con ello que durante 
el tiempo que se lleva de vida y en los lugares donde se ha vivido siem
pre se ha abservado una conducta lícita o correcta, se trata de una 
afirmación indefinida, imposible de probarse, pues aún las personas 
que hayan convivido siempre eon aquélla no pueden haber conocido 
todos sus actos; esto ocurre también si se limita la negación a un tiem
po determinado relativamente corto, como un año). 

De esta manera, el caráeter indefinido de la negación o la afirma
ción no requiere que las circunstancias de tiempo y espacio, o una. de 
éstas, sean absolutamente ilimitadas; por el contrario, para estos efec
tos es igual que implique no haber ocurrido nunca o haber ocurrido 
siemprc, o que se refiera a todos los instantes de un lapso de tiempo 
más o menos largo (como la vida de una persona) o relativamente 
corto (como un año), si envuelve una situación o actividad u omisión 
permanente que en la práctica no es en general susceptihle de prueba 
por ningún medio (la simple dificultad para obtener la prueha no es 
suficiente, según lo veremos en el número 126, parágrafo g, como tam
poco la imposibilidad de obtener un medio de prueba determinado, ni 
la puramente personal que para otros sujetos no existe); por ejemplo: 
no haber visitado un lugar público de cierta ciudad, como un parque 
o una calle, es una circunstancia indefinida, sea que comprenda diez 
años o un año, e imposible de demostrar, a menos que se haya perma
neeido en reclusión forzosa en otro lugar o exista otra causa muy espe
cial, y lo mismo sucede con la afirmación de que durante uno o más 
años visité todos los días ese lugar; igual carácter indefinido aparece 
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si la negación de que no se ha observado mala conducta comprende 
mucho tiempo y cualquier Jugar, o si se limita a un año y a una ciudad. 

La imposibilidad de suministrar la prueba debe ser apreciada en 
cada caso, '~on un criterio riguroso y práctico, teniendo el cuidado de 
no confundirla con la simple dificultad, por grande que sea, como lo 
explicamos en el parágrafo anterior y en el número 126, punto y. Pue
de decirse que por este aspecto las negaciones y afirmaciones indefi
nidas están comprendidas entre la segunda clase de hechos imposi
bles, excluidos del tema de prueha, que mencionamos en el parágrafo 
anterior, esto es, cuando a pesar de que puedan existir o ser ciertos, no 
es posible demostrarlos (la primera clase comprende los hecbos impo
sibles en sí mismos o por naturaleza). 

De la anterior clasificación se deducen las siguientes conclusionfls: 
P) las únicas verdaderas negaciones son las sustanciales o absolu
tas; 2;1) las negaciones sustanciales son siempre negaciones de hecho; 
3;1) las negaciones formales son en el fondo afirmaciones redactadas 
negativamente; 4\l) las negaciones de beeho definidas o concretas son 
siempre formales; 5\l) las negaciones de cualidad y de derecbo son tam
bién formales y definidas o concretas; 6\l) las negaciones indefinidas 
de hecho pueden ser formales o sustanciales, según que impliquen o no 
una afirmación indefinida; 7\l) toda negación sustancial es indefinida, 
pero no toda negación indefinida es sustancial, porque puede ser for
mal por contener una afirmación indefinida; 8\\) las únicas negaciones 
que no exigen prueha son las sustanciales y las formales indefinidas de 
hecho, por h imposibilidad de suministrarla en razón de su carácter 
indefinido y no de la negación misma; 9<).) las demás negaciones se 
prueban demostrando el hecbo positivo contrario, bien sea directamente 
o mediante indicios o inferencias de otros hechos, y por este motivo, 
tanto el demandante, cuando base en ellas sus pretensiones, como cl 
demandado, cuando las alegue para sus excepciones, están sujetos a la 
carga de probarlas; lOíl) pero si el demandado se limita a negar expre
samente el hecho alegado por el actor, tal negación no requicre la prne
ba, porque ésta es entonces de cargo del segundo y lo mismo ocurre si 
aquél niega tal hecho indirectamente alegando que el verdadero es otro; 
en el último caso el demandado puede abstenerse de probar el he('ho 
distinto que alega mientras el demandante no haya demostrado el pri
mero, y si esto sucede, la carga de la prueba de aquél se refiere al 
hecho positivo que alega y no a la negación del afirmado por éste; 
11;¡') cuando el demandante basa su demanda en una negación formal 
definida o eoncreta de derecbo, de hecho o de cualidad, debe probar la 
realidad positiva contraria que implícitamente se afirma, y cuando 
pida una declaración de certeza negativa, como la no existencia de una 
servidumbre o de un estado ciyil, debe suministrar la prueba de Jos 
bechos o circunstancias que hagan deducir tal preteruJión negativa, por-
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que en el fondo está afirmando la libertad del predio o la existencia de 
un diferente estado civil, etcétera. 

g) Los HECHOS NOTORIOS. No obstante que desde el antiguo dere
cho romano fe conoce el principio que exime de prueba al hecho notorio 
y que ha sid(l aceptado como regla general por la doctrina y consa
grado en el derecho canónico, se trata de una cuestión discutida y 
sobre la cual existen todavía importantes desacuerdos entre los autores 
modernos. 

En el derecho romano (Institutas, Testibus, capítulo 3Q) se con
sagró cxpresamC'ntc tal principio en relación con la prneha testimonial: 
s-i factug est notoriltm, non cget fesfútm depositiuniblls declarari. Y se 
le reconocía un alcance general y no limitado a la prneha de testigos, 
como se infiere de la máxima notoria non e.fJent probatione. 

El derecho canónico lo consagra en los cánones 1747 y 2197, ordi_ 
nales 2 y 3. El derecho común lo recogió y fue aceptado generalmente 
durante la vigencia del sist~ma legal de pruebas que se originó con el 
proccso inquisitorio penal y sc aplicó al proceso civil, en forma defini
tiva, a partir del siglo XVI, y parcialmente desde mucho antes; al decaer 
el sistema de la tarifa legal, primero en el proceso penal, a partir de la 
revolución francesa, y mucho más tarde en el civil, donde todavía se 
conserva en muchos países, se le dio cabida unas yeces como norma 
legal (como en las legishlCiones alemana y austríaca de 1895 y 1898, lo 
mismo que en los códigos actuales de estos países y de Italia), y otrM 
por vía de doctrina y jurisprudencia. 

No han faltado, sin embargo, opiniones de autores notables en con
tra de la exención de prueba del hecho notorio. Pero la mayoría la 
acepta. Por ser punto de mucho interés, haremos nna síntesis de estas 
do;; opiniones. 

Fl.) A1dores q1/e no re recOJlOcen a la l1otoriedad, por si múma, la 
consfcllcr/ri.'l de e{"imir de prueba al hecho, y exigen que aquéUa se 
alegue JI no se discuta por ln parte contraria. Entre estos autores 
se tuentan BE~THA~i, FLORIAX, LESSONA, CARRARA y ELI.I-:J\O. 

Para BENTHA~i H6 "hay casos en qne los hechos son tan notorios 
que ni la parte adversa se atrevería a negarlos sin exponerse a una 
imputación de mala fe", y entonces "se podría exigir a la parte 
nlla declarnción a fin de que reconociese esos hechos como verdade
ros", con .1m; formalidades legalcs. Es decir, exige que el hecho sea 
aceptado por la otra parte, sin que baste que se alegue su notoriedad. 
Dc acuerdo Eon este conecpto, dice en el párrafo anterior: "La palahra 
notoriedad en materia judicial, resulta precisamente muy sospechosa. 
Es un pretexto muchas veces utilizado cuando no hay asomo de prueba 
o cnando la prueba se hace demasilldo difíciL" 

86 nF.XTll.Ul: 'l'ratooo de ras l'rueb(ts juairiales, Buenos Aires, Edit. Eje!!, 
1959, t. J, cap. XVJIT, pág. 97. 
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FLORIAN 81 opina que por la circunstancia de ser notorio un hecho 
no deja de existir la posibilidad de que se convierta en objeto de prue
ba, "ni de ger obligatoria su prueba". Al examinar el principio según 
el cual notoria non e(}e1l.t probafionem este ilustre penalista italiano 
dice que las fuentes de la notoriedad sou múltiples, por ]0 general 
intrascendentes y a menndo falaces; que no comparte la opinión común 
adversa, de que lo notorio no debe probarse, y que, por el contrario, la 
notoriedad debe ingresar al proceso, sometida a las normas y exigen
cias de éste, que no excluye la discusión entre las partes. Sostiene que 
el juez no p11ede considerar como existente el becho por ser notorio. 
a espaldas d~ las partes, de manera que si se niega ese hecho >iC hacen 
"aplicables sin ambages las normas comunes sobre la prueba". Y con
clnye diciendo: "La notoriedad no exonera por sí misma de prueba 
los hechos que la acompañan; pero sí los podrá eximir de prueba cuan
do, una vez planteada, como objeto de controversia en el proceso, la 
cuestión de su existencia, no surjan discusiones al respecto." En otro 
lugar 88 reitera su concepto en estos términos: "Su supuesta notorie
dad no reemplaza la prueba, si no ha sido enunciada y no entra, por 
así decirlo, dentro de la materia del dehate. Cuando se realice la men
cionada condición procesal, la aceptación de ella sin prueba se pre
senta, no tanto porque se t-rata de nna cosa notoria, sino más bien 
porque existió sobre ella el consentimiento tácito o expreso de las par
tes, o porqu:; se trata de una cosa comunicada a las partes, sobre la 
cual éstas podrían presentar sus objeciones, pero no lo hlln hecho." 
Observa, por último 89, que la exigencia de que las partes hayan ale
gado la notoriedad o indicado el hecho notorio, puede rener ya10r en 
materia civil, pero no en asuntos penales. Como puede apreciarse, 
FLORIA~ sostiene la misma opinión que BEi':TIIAM. es decir, que es ncee
sario el consentimiento, expreso o tácito, de las 'parres sobre cl heeho 
cuya notoriedad se alega, para que no requiera pruebfl. 

LESSONA 90 comparte la anterior opinión y cita a ;:)TRYK. lJara quien 
sólo cuando d hecho que se alega ser notorio resulta "cierto e indubi
tado", no necesita prueba, pero "porque es cierto, no porque es noto
rio"; en cambio, si el adversario lo pone en duda o lo niega, debe 
suministrar'le su prueba, a menos que sus negaciones sean "absoluta
mente frívolas y contrarias al sentido común y al común saber de 
todos", mas sólo porque "es inútil negar lo que es ya cierto: aquello 
de lo cual ninguno duda". Cita tamhi~n a BENTHAM, a CARRARA y a 
ELLERO, para concluir diciendo: "Lo verdadero no necesita ser 1l0W-

87 FLORlAN; Delle prOl'e penali, Milano, Istituto Editoriale CisalpiM, 1961, 
núm.43. 

88 FLORIA),i: Delle prove penali, Milano, Istituto Editoriale Cisalpillo, 1961, 
núm. 182. 

89 Fr,OR\AN: Delle prol'e pC1l6li, ell. cit., núm. 1802, nota 72. 
90 LESSONA: Teoría general de la prlleba en derecho civil, Madrid, Edit. Rfm.S, 

1928, t. 1, núms. 169·171, págs. 211·214.. 
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rio. Probar la notoriedad no equivale a probar la verdad, a menos de 
decir que es notorio lo que, no sólo es verdadero, sino también cono
cido, como tal, por todos. Y entonees In notoriedad es un requisito su
perfluo, porque la ley se contenta con la verdad." El razonamiento 
de este último párrafo no nos parece lógico, porque generalmente la 
ley exige la prueba de la verdad, a pesar de contentarse con ésta, 
y la notoriedad exime de tal prueba por excepción. 

CARRARA y ELLERO consideran que debe obrarse con suma precau
ción, para eximir de prueba al hecho notorio tH. 

2?) Autores que eximen de prueba al hecho notorio, sin exigir q1tC 

se alegue la notoriedad y sin que importe su discltsi6n por una de ¡al; 
partes. La doctrina alemana moderna acepta sin vacilación que los hechos 
notorios no necesitan prueba, principio que, como ya dijimos, fue consa
grado en la Ordenanza de 1898 y aparece cn la actual. Para ROSEN

BERO 92 no s610 es innecesaria la prueha, sino que tampoco se requiere 
que el hecho notorio sea afirmado por la parte interesada. Dice: "El 
tribunal puede y debe tener en cuenta hechos evidentes también cuando 
ninguna de las partes lo ha invocado o cuando su afirmación fuere in
admisible en la instancia de revisión." Sin embargo, rcconoce que por 
lo gencral se exige su afirmación. Más adelantc advicrte que si ]a no
toriedad general es desconocida por cl tribunal, se la debe demostrar 
por lo regular con testigos, y, sólo CUAndo se basa en una convicción 
científica, mediante peritos; esa prueba debe practicarse con conoci· 
miento y participación de las partes. En consecuencia, comprobar la 
notoricdad es establecer cl hccho y vincula al tribunal de revisión. Por 
el contrario, ese tribunal "puede llegar a otra apreciación de un¡t afir
mación sobre hechos presentada en la instancia anterior, sobre la base 
de su notoriedad general 11 oficial conocida por él". Según esto, para 
el ilnstre profesor alemán, cuando la notoriedad sea conocida por el 
juez, no se requiere prueba alguna ni del hecho ni de tal notoriedad; 
cuando el juez no la conozca, basta probar la notoriedad, sin que haga 
falta llevar prueba del hecho mismo. SCBONKE 93 reconoce que los he
ehos notorios están eximidos de prueba. KISCH 94 dice, en igual senti
do; "Los hechos notorios, de cualquier clase que sean, no necesitan ser 
probados; se llevan a los fundamentos de hecho de la demanda, sin 
más." LENT 96 afirma que no necesitan prueba aun cuando sean dis· 
cutidos. 

91 CARRARA: P¡·ograma de derecho orimmal, Bogotá, Edit. 'femis, 1957, 8~ ed., 
parte general, 11, nota a la pág. 282: ELLERQ: Tmttato, págs. 132 y 214; citas de 
LESSQ:>IA; ed. cit., núm. 170. 

92 RoSENBERG: Tratadc de derecho proce.rol civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1955, t. II, págs. 217·218. 

93 ScnoNKE; Derecho procesal civil, Barcelona, Edit. Boseh, 1950, pág. 200. 
:14 KIscn: Elementos d¡; durecho prolJCsal civil, Madrid, Edit. He.iata de 

derecho privado, 1~40, pág. 196. 
95 LEto¡T; 'l'rattato del proC6sso civile tedesco, trad. de EooAROO F. RlCc¡: Na· 

poli, Morano Editore, 19132, pág. 20J. 
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La doctrina italiana del presente siglo ha estado dividida como 
se advierte en las citas de LEssoNA y FLORlAN que hicimos en el punto 
anterior; pero los contemporáneos se deciden por la aceptación de la 
norma que exime de prueba el hecho notorio, consagrada cn el arto 115 
del aetnal C..ódigo de Procedimiento Civil, que autoriza al juez para 
poner como fundamento dc su decisión y sin necesidad de prueba, "las 
nociones de hecho que forman parte de la experiencia común". Tal e~ 
la opinión de Rocoo 96, para quien la notoricdad los convi('rte en he
chos fuera de discusión en el proceso. CARNELUTTI defiende la misma 
tesis 97, pero desde otro punto de vista, pues considera la notoriedad. no 
como razón para eximir de prueba al hecho, sino "como una forma de 
prueba" (opinión que rechazan los otros autores citados, tanto alema
nes como italianos y españoles) y condena la amalgama de la admisión 
del hecbo por el contrario y la notoriedad; en consecuencia, la consi
dera prueha suficiente a pesar de que el hecho no sea admitido por la 
parte contraria. MICHELI 98 opina que el juez puede tener en cuenta 
un hecho notorio, "precisamente sin necesidad de prueba, aun cuando 
el becho resulte controvertido" y a pesar de que el interesado no lo 
haya afirmado, e, inclusive, "en caso de oposición entre el hecho (acep
tado) de la causa y el becho notorio, el juez deberá tener como verda
dero el segundo, considerando, por consiguientc, el primero como im
posihle". Por lo tanto, para este autor, cuando hay acuerdo de las 
partes sobre un hecho, en principio el juez está ohligado a tcnerlo por 
cierro (si la lcy no exige prueba distinta de la confesión, aclaramos), 
pero si tal hecbo está en oposición a otro notorio, el juez dcbe rechazar 
aquél como imposible (opinión que compartimos, a menos que exista 
una absurda norma legal que impida al juez apreciar la confesión y lo 
vincule a ella inexorablcmente). CmovENDA compartía esta tesis, a 
pesar de no existir en el anterior código italiano, vigente cuando el 
gran maestro escribió, norma que la consagrara; en cfecto, excluía del 
objeto de prueha los bechos notorios, porque "no exigen prucba" 99. 
CALAMA:t>."'DREI 100 y ALLORIO 161 son de la misma opinión. SCARDACCIOXE 

96 Rocco: Tralllllo di diritto processua.le civi/e, Torino. l"tet, 1957, t. n, 
parte 6~, págs. 178-179 y 185. 

97 CAll.NELU'l'""I'I: lA], prueba. oír;l, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1955, nota 19, 
pág. 16. 

98 MICHELI: La. I»rga. de la. pr-ueba., Buenos Aires, Edit. Ejea, J961, núm. 17, 
págs. 116·119. 

99 CHIOVENDA: Principios de derecM proceeal civir, Madrid, Edit. Reus, 1[14J, 

t. n, vol. l, núm. 59, pág. 282. 
100 CllLA/>lANnREI: Estudi.os sobre el proceso civil, Buenos Aires, 19·t5, pági

nas 184 y 224; Pa la de/inizÍ01le del /atlo notorio, En R;vista di diritto proeessuale 
eivile, 1925, T, pág .•. 273 Y sigs. 

101 AU,ORTO: L'ol"dinamél!to Hi"/idico nd pri'<II1/1 dril' arca/amento .<1i1Idiziale 
e al/ri atlldi, Milano, 1957, piigs. 361·378. 



218 HERNANDO DEVIS ECHil'DIA 

cita reiteradas decisiones de casación, en el mismo sentido, de los últi
mos diez años 102. 

La doctrina española está de acuerdo con la italiana y la alemana. 
GUASP 103 dice que quedan fuera del tema de prueba, por razón de la 

actividad que el conocimiento del dato supone, "aquellos hechos cuyo 
conocimiento es de tal intensidad que DO se necesita, con respecto a los 
mismos, un acto especial dirigido a obtener el convencimiento del juez. 
A esta categoría pertenecen, típicamente, los hechos notorios". Opina, 
además, "que la notoriedad es una auténtica hipótesis de exención de 
prueba", que debe admitirse aun cuando la ley no la consagre, "puesto 
que una negativa en este punto llevaría resultados absurdos". SILVA 
MEI,EQO 104 dice que las máximas de experiencia que el juez puedr apli
car de oficio, "no sólo permiten explicar el brocárdico notoria non 
egent probatione, sino que, además, resuelven en sentido positivo la 
duda que pueda plantearse cuando el juez ha de tener en cuenta la no
toriedad' '. DE LA PLAZA 105 expresa que, no obstante faltar norma legal 
que lo consagre en el derecho cspañol, "la notoriedad rectamentc en
tendida, ba de contribuir, sin necesidad de probanza, a formar la con
vicción del juzgador conforme al principio de derecho notoria non 
egent probatione"; y cita el concepto de CARAVANTES, quien sostiene 
quc "cuando los hechos Sean de tal manera patentes, que no deian 
lugar a dudas, no es necesaria la prueba judicial, por falta de objeto 
sobre el que pueda rccaer, al paso que, cuando sean dudosos o sc con
tradigan, dicha prueba será necesaria". FENECR 106 reconoce que "el 
hecho notorio no exige prueba y que pueden los titulares del órgano 
jurisdiccional requerir cuantos informes sean precisos para asegurarse 
de la not.oriedad del hecho". También ARAGO!'lESES 101 discuerda de 
FLORIAN y acoge la opinión dominante de que se hallan exentos de prue
ba los hechos notorios. Gó;\H:Z ORBANEJ A Y HERCE QUEMADA 108 dicen 
expresamente que "el hecho notorio no necesita ser probado"; que Sil 

esencia está en scr conocido por todos. no porque el juez lo conozca 
a través dc un número mayor o menor de personas; que en la jurispru
dpncia española ha habido dificultad para eximirlo de prueb<1, debido 
al inconyenicnte de trazar sus límites y a una confusión de los COll-

_102 SCA!l.DACCWl>J;: Giurispffidenlla sistcmatica oivile e rommerciale, Lc Prove, 
Torino, Utet, 1905, págs. 30·34. 

103 GUASP: Dcrcolw procesal ciril, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 
1962, págs. 341-342. 

104 SILy .... MELERO: La prueba pmcesaZ, Madrid, Edit. R-evista de derecho pri. 
vallo, 1963, págs. 57·60. 

1M D.f. LA PLAZA: Dereoho procesal oi1!il, Ma.drid, Edit. Revista de derecho 
privallo, 1954, t. 1, pág. 453. 

1-1)6 Fr:'-IECH; Daec/w procesal p6=1, Barcelona, Edit. Labor, 1960, t. 1, 
pág. 599. 

101 ARAOOl>EBES; T,;cnica prm·csal, Madrid, Edit. Aguijar, J958, pág. 495. 
108 GÓldEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA; Derecho procesal oivil, Madrid, 1962, 

págs. 243-24.4. 
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ceptos de admisibilidad y necesidad de la prueba, pero que si el hecho 
notorio no requiere prueba, ello no significa que no pueda haber prue
ba sobre él. L. PRIETO CASTllQ 109 opina que si bien la jurisprudrncia 
exigc generalmente la prueba del beeho notorio por aplicación del prin
cipio dispositivo, los hechos de fama pIÍblica absoluta y las máximas de 
experiencia al alcance de cualquier persona, "pueden ser tenidas en 
cuenta por el juez de oficio, porque, a pcsar de todo, no bace con ello 
una aportaci6n de hechos y no atenta contra el principio de justicia 
rogada, y porque, en último cxtremo, éstos se pueden calificar de evi
dentes". 

En Portugal, ,Joao DE CASTRO MENDES 110 opina que la noción de 
notoriedad es "lógicamente indispensable en el derecho procesal" y 
acepta que estén exonerados dc prueba y de alegación, como lo dispone 
precisamente el arto 518 del C. de Pro C. portugués. 

IJa doctrina sudamericana concuerda con la predominante cn Eu· 
ropa. ALSIXA 111 dice que "están excluidos de prueba Jos becbos noto· 
rios". COlíTURE 112 estima que "en los casos en los cuales las partes no 
han suministrado prueba de un hecho, el jncz puede dar por admitido 
este hecho si éste forma parte de su experiencia normal de las cosas de 
la vida"; concepto que si bien lo expone al tratar de las normas d~ la 
experil'ncia, tiene aplicación para el caso de notoriedad. Ya vimos que 
Antonio ROCHA termina aceptando esta doctrina. con la restricción 
de que la notoriedad debe ser permanente, no obstante estar de acuerdo 
con BENTHAM en que se trata de una noción sospechosa y a menudo uti
lizada para compensar la falta de prueba 113. El mismo concepw expo
nen, en Brasil, A. A. LoPES DA COSTA, POXTES DE MIRANDA Y AMARAL 
SAXTOS 114. 

3(1.) Nuestro concepto. Por nuestra parte, seguimos la doctrina 
predominante que exime de prueba al hecho notorio, aun cuando no Jo 
aeepten las partes de común acuerdo e inclusive se discuta, porque 
lo importante es que su notoriedad le parezca clara al juez y no a la 

109 L. PRIf;'ro CASTRO: Derecho proG8sal civil, Madrid, Edit. Revista de derccho 
privado, 1964, págs. 401·402. 

110 CASTRO MEND¡;;S: Do COltceito de prava cm procosso civil, Lisboa, Edit. 
Atiea, 1961, págs. 614·647. 

l1l ALSINA: Tratado de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
1942, t. n, pág. 187. 

112 COUTUlI.E: l!,'81ooios de derecho procesal civil, Bnenos Aires, Edit. Ediar, 
1948·1950, t. JI, pág. 193. 

llS RoCllA; Derecho probatorio, Bogotti., edie. de la Faeultall de derecho del 
Colegio flcl Rosario, 1962·1963, págs. 19 y 26 Y De la pruebo: en derecho, 1967, 
págs. 197·214. 

114 LOPES DA COSTA: Direito pToce8S1/.al cfL'il brasilciro, IDo de Janeiro, Edit. 
Revista Forense, 1950, t. In, núm. 94, págs. 105·107; PONTES DE MlRA:-IDA: Co· 
mentarios ao Codigo de Proceso Civil, Río de Janciro, Edit. R.,,,ista Forense, 1958, 
t. lIT, pti.gs. 303·304; AMARIlL SAXTOS: Prova judiciaria 110 civel e (Xlmacial, 3' 
ed. cit., t. I, nÚIns. 101·105, págs. 163·171. 



220 ITERNANOO DEVIS ECHANOLA 

parte contra quien se opone; lo contrario equivale a ha.cer que la prue
ba de la notoriedad dependa del consentimiento de la parte perjudi
cada por el hecho, y entonces esa prueba consistiría en la confesión 
o admisión del afirmado por el adversario, tal como ocurre con cual
quier hecho que la ley no exija probar con un medio distinto. Si DO 

fuera así, no existiría diferencia alguna entre el hecho notorio y el 
no notorio, Jo cual nos parece inaceptable. Entendida la notoriedad en 
la forma que en el número siguiente explicaremos, resulta una exigen
cia innecesaria su prueba, porque no queda duda sobre su existencia 
y la parte que la niegue debe suministrar la prueba en contrario. 1 .. 0 

importante es determinar con exactitud cuándo se trata de verdadera 
notoriedad, con lo cual se eliminan los peligros que BENTHAM y demás 
autores del primer grupo señalan; correctamente entendida y aplicada 
no scrvirá para suplir la falta de actividad probatoria, ni para burlar 
la necesaria contradicción de los hechos que se aduzcan en el proceso. 

En cuanto al punto de si tal hecho debe estar afirmado por la 
parte a quien interesa, creemos que deben distinguirse dos aspectos; 
a) la alegación del hecho mismo y la de su notoriedad; b) la condición 
de que el hecho sea fundament.o de la demanda o de una excepción. 

RoSENBERG, MICHELI, ALLORIO y AMARAL SANTOS consideran que 
el juez puede tener en cuenta el hecho notorio que no ha sido afirmado 
por la parte interesada, lo cual equivale a darle el mismo tratamiento 
que a las normas jurídicas y a confundirlo con las máximas de expe
riencia. La mayoría de los autores exigen que sea alegado, pero lo 
eximen de prueba, como RoSEN.BERG mismo lo reconoce 111:1. Nosotros 
acogemos la segunda opinión y creemos que la disensión se elimina dis
tinguiendo adecuadamente entre la afirmación del hecho mismo y la 
de su notoriedad, por una parte, y, por otra, entre hechos principales 
o accesorios de la dcmanda y hechos que configuran excepciones (lo 
último en las legislaciones que, como la colombiana, no exigen que se 
alegue la excepción, y, por lo tanto, tampoco los hechos que la con
figuran). 

En los procedimientos civiles regidos por el principio de la con
gruencia, que exigen enunciar en la demanda los hechos que sirven de 
fundamento a las pretensiones, como son los actuales, a excepción del 
ruso, es indispensahle que allí aparezcan los hechos principales o deter
minantes de la causa petendi, para que puedan ser considerados por el 
juez en la sentencia. Ese principio no puede sufrir excepción porque 
el hecho sea nolorio, pues con él se persigue: no sólo garantizar el de
bido contradictorio y, por lo tanto, el derecho de defensa del deman
rlado, sino tamhién configurar el alcance del litigio y delimitar el con
tenido rle las resoluciones judiciales que dehen desatarlo. La circuns
tancia de ser innecesaria su prueba y púhlico su conocimiento no altera 

ll~ V~BC citas anteriores. 
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las razones que fundamentan ese principio, a menos que una norma 
legal disponga lo contrario. 

Pero otra cosa es la afirmación de la notoriedad del hecho, pues 
en este caso se trata de una cualidad circunstancial que no altera la 
existencia del hecho ni los efectos jurídicos que de él se deducen; la 
causa petendi es igual, sea que el hecho goce de notoriedad o que ape
nas lo conozcan las partes (salvo cuando la ley cxige precisamente esa 
notoriedad para que se surta el efecto jurídico, como en la posesión de 
estado civil o las relaciones sexuales extramatrimoniales para efectos 
de la filiación natural, pero entonces se trata de un caso muy diferente, 
como luego veremos, cfr., núm 52). En relación con las pretensiones 
de la demanda la notoriedad del hecho es una circunstancia accesoria, 
que no necesita alegación, si no es presupucsto contemplado en la nor
ma legal para que se surtan los efcctos jurídicos de ella. Por estas 
razones no hace falta que en posterior ocasión se reclame la notoric
dad, para que se exima de prueba ese hecho oportunamente alegado por 
el demandante; el juez debe tenerlo en cuenta y le eorresponde oficio
samente examinar si necesita prueba, o si, por el contrario, debe acep
tarlo sin ella en razón de su notoriedad. 

En materia de excepciones basadas en hechos notorios, es necesa
rio distinguir el sistema legal que rija al respecto: en el europeo, que 
prohíbe al juez considerar la excepción perentoria no alegada, la con
clusión es la misma que rige para los hechos que fundamentan la de
manda, es decir, debe alegarse su existencia, cuando la ley no lo exima 
por razón de su notoriedad, pero no es indispensable reclamar su noto
riedad; en cambio, para el sistema colombiano, que exige al juez con· 
siderar las excepciones probadas, aun cuando no hayan sido propues· 
tas, salvo las de prescripción y compensación, la afirmación del hecho 
que la configura no es neeesaria, y por lo tanto debe tenerse en cuenta 
en la sentencia si se reconoce su notoriedad, a pesar del silencio del 
demandado. Si la excepción se deduce de hechos afirmados por el mis· 
mo demandante, en el sistema europeo bastará que se proponga aquélla 
sin necesidad de afirmar el hecbo j en el colombiano esto es más claro, 
pucs el juez debe estimarlo cierto si reconoce su notoriedad y, en con
secuencia, debe declarar la excepción aun cuando no se le haya pro
puesto. 

47. El concepto de notoriedad. Diferencia con el conocimiento pri
vado del juez 

Las definiciones de los autores y los ejemplos que aducen sobre 
hechos notorios, a fin de eximirlos de prueba, no están siempre de acuer
do. Éste ha sido uno de los motivos para que algunos vacilen en adoptar 
el concepto de notoriedad con su especial efecto procesal; pero nos pa
rece obvio que la dificultad para precisar una noeión no puede eonstituir 
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una razón para rechazarla, pues de lo contrario se deberían eliminar 
otras no menos difíciles y discutidas, como las de acción, interés para 
obrar, legitimación en la causa y cosa juzgada. Las diferencias, sin em
bargo, no son tan importantes como para que no pueda establecerse 
un concepto definido sobre esta noción, ni pueda existir acuerdo en lo 
fundamental. 

Es indispensable precisar qué debe entenderse por notoriedad y 
por hecho notorio, para eliminar los peligros que suelen señalarse a su 
aplicación en el proceso. Para ello resulta conveniente adoptar un cri
terio restringido, que reduzca los casos concretos a los que realmente no 
ofrezcan duda razonable sobre la existencia del beúho; pero sin llegar 
a extremos qnc conduzcan a Boluciones ilógicas, como sucede con las 
exigencias de que sea conocido y aceptado por todo el mundo, o de que 
sea un hecho permanente y no transitorio, pues uno de los últimos (un 
terremoto o una inundación con características de calamidad pública), 
puede revestir mayor notoriedad y aparecer más cierto qne muchos 
permanentes. 

Resumimos a continuación el concepto de los autores más notables. 

a) LA DOCTRINA ALEMANA. RoSENBERa 116 define los hechos noto
rios como "los conocidos en un círculo mayor o menar por una multi
tud discrecionalmente grande o que fueron perceptibles en las mismas 
condiciones, en tanto que también los conozca el tribunal", y pone estos 
ejemplos; los sucesos históricos o políticos y sus consecuencias, en par
ticular para la vida económica, que difnnden los periódicos; los acon
tecimientos locales, como perturbaciones; la distancia entre dos luga
res; la situación y estado de eomún en una época pasada; el que un 
hombre sea considerado par el comercio como parte integrante de la 
firma; el que una denominación rige únicamente para una mercancía 
de determinada procedencia, clase o fabricación. En cambio, no es 
notoria "una circunstancia conocida únicamente, por propia expe
riencia, por uno de los miembroS del tribunal". Cuando existe una 
notoriedad general pero desconocida por el tribunal, la gestión proba
toria no se excluye y se realiza por lo común con testigos o peritos cuan
do se basa en con "icción científica, como, por ejemplo, en los casos de 
cuestiones históricas o geográficas, y tiene la importancia de unn prueba 
indiciaria para la verdad del supuesto hecho evidente. "Siempre es 
admisible la prueba en contra de que es falso el hecho notorio", dice 
RoSENBER<l, y agrega; "La prueba sobre la notOriedad general no puede 
realizarse sin participación y conocimiento de las partes, y menos aún 
sobre el hecho mismo (notorio en general)." Como puede observarse, 
el profesor alemán exige dos requisitos para la notoriedad general: su 
conocimiento por una multitud discrecional que forme parte del círculo 

116 RoSEN.BERO: Tratado de GC'fec}¡(> prooosal ctvil, Buenos AirllB, Edit. Ejetl, 
1955, t. JI, págs. 218·219. 
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social donde actúan o viven los litigantes o donde ocurrió el hecho, y 
su conocimiento por el juez o tribunal del juicio. 

SCHONKE 11'1 estima que tienen notoriedad general los hechos "co
nocidos con seguridad por todos o, al menos, por un gran círculo de 
personas"; aduce estos ejemplos: grandes acontecimientos históricos, 
la importancia de las ciudades, los sucesos de actualidad reseñados por 
los diarios (según el 'I'ribunal Supremo) y el caso. aceptado por el mis
mo Tribunal Supremo, de que el whisky procede de Inglaterra; advierte 
que "es indiferente que estos hechos los conozca el juez en el momento, 
o que los determine con ayuda de los medios nI alcance de todo el mun
do, como, por ejemplo, un precio o cotización determinados, que se 
toman de los boletines dc cotización generales". El concepto es similar 
al de RoSENBERG. 

KISCH 118 dice que existe notoriedad general cuando los hechos "son 
conocidos por todo el mundo, o por un gran círculo de personas, con 
seguridad, ora porque son generalmente perceptibles (p. ej., la existen
cia, situación o importancia de una ciudad, el curso de un río, la dis
tancia a que está una montaña, etc.), ora porque su existencia consta 
históricamente o porque, por la difusión que han alcanzado, están lo 
suficientemente acreditados (v. gr., las noticias de los sucesos diarios, 
dadas coincidentemente por los periódicos)". 

LENT 119 habla de hechos uniyersalmente conocidos o que una gran 
parte de la población los tiene por scguros, bien SCil por haberlos perci
bido o por conocerlos por los medios generales de divulgación (radio, 
prensa), advirtiendo que esa notoriedad yaría según el lugar y el tiem
po, pues lo públicamente conocido en una ciudad puede ser desconocido 
en otra, y Jo que fue notorio en una época puede no serlo en otra; 
también incluye los hechos conocidos por el juez en razón de sus fun
ciones, como interdicciones o quiebras o divorcios. 

GOLDSCHMlDT 12{l acepta que para la notoriedad basta que el hecho 
sea conocido en un círculo local limitado de personas o por una clase 
determinadn dc población, pero no por sólo un grupo profesional. 

b) LA DOCTRINA ITALIANA. C.\.LAMANDREI I21 estima que deben ser 
hechos tan generalmente conocidos e indiscutidos, que produzcan en la 
conciencia del juez una certeza moral, racionalmente superior a la que 
nace de la prueba. En otro lugar explica que basta que el becho forme 

117 Scnlheno:: Derecho procesal cWiI, Barcelona, Edit. Bosch, 1950, plig. 200. 
118 Klscn: Elementos de derecho p!"oce8al civil, Mndrid, Edit. Revista de 

derecho privado, 1940, pág. 196. 
119 LE:t-'T: Trattato del p!"oGeS8Q civile tedesw, trad. de EOOARDO F. RICCI: 

Napoli, Morano Editore, 1962, págs. 201-202. 
120 GoLDSCIIIlfII>T: Derecho proGesal civil, edición española, Barcelona, 1936, 

pág. 259. 
121 C,U.IlIlfANDREI: Ca8OJcWn. civil, Buenos Aires, Edit. Biblio¡¡ráfiea Argen· 

tina, 194.5, t. 1, vol. II, tít. IV, núm. 121, y ''Per la definiúone del fattCl notorio", 
en 8t~i BUZ processo civi/e, 1931, t. n, págs. 289 y sigs. 
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parte de las nociones común y pacíficamente aceptadas, en una esfera 
social determinada 122, De suerte que, en este aspecto, está de acuerdo 
con los autores alemanes. 

CARNELUTTI 123 considera que la notoriedad consiste en "la certeza 
del jncz compartida por nna generalidad de personas o adquirida de 
determinados modos, es decir, mediante una certeza calificada". Su 
opinión es similar a la de los autores citados antes. En otro lugar 12~ 
presenta una definición aparentemente distinta, pues dice que son he
chos relativos a los intereses generales, o sean aquellos que todo hombre 
de mediana cultura tiene, no tanto por la posibilidad, como por el estÍ
mulo, de conocer, que "entran en la experiencia común"; pero en el 
fondo continúa exigiendo que sean conocidos como ciertos en un círculo 
amplio de personas, no por la totalidad de las gentes; se ha criticado, 
con razón, el que vincule la notoriedad a los intereses generales, por
que aquélla puede existir sin que el hecho interese a la colectividad ni 
ti la mayoría, pues hasta que lo reconozcan como cierto 125. 

FLORIAN opina que la notoriedad es circunstancia relativa, mudable 
en el espacio y contingente en el tiempo, que varía según las diversf\f; 
categorías sociales, y "por ello, para que el hecho sea notorio no se 
requiere que resulte conocido de todos". También estima que según 
sus características, la notoriedad será diversa en extensión y calidad 126; 

que no dehe exigirse que nadie dude de eUa o que las partes no la dis
cutan, pues la exclusión total de duda no es necesaria ui sicológica
mente posible; que lo importante es que aparezca en tal forma, que 
haga cierto el hecho. Agrega que, como lo observa STEIN, las fuentes 
de la notoriedad son dos: percepción directa sensible de una multitud 
(por ejemplo, presenciar un voraz incendio) y la difusión (noticias 
oficiales, históricas, periodísticas)12T. A continuación explica que "es 
notorio el hecbo que lo conoce la mayor parte de un pueblo, de una 
clase, de una categoría, de un círculo de personas"; y que una defini
ción resulta inadecuada, porque se trata de un criterio relativo. Más 
adelante expresa 128: "No existen normas especiales para las cosas no
toyias y, pOY lo tanto, siempre está en juego en este caso el conocimiento 
privado del juez. " El concepto de FLORIAN no se diferencia del de los 

122 CAL.o\MANDI!.EI: Per la defiMzioM del 'atto notorio, en Rivista. di diritto 
processua.le chile, 1925, t. 1, pá.gs. 273 y siga. 

123 CARNELU'l"l'I: La prueba civil, Buenos Airea, Edic. Arayú, 1955, núm. 4, 
nota 19, pág. 16. 

124 CARN¡;;r.UTTI: Instit1l.0i0ntls del nuevo IJToeeso ci;vü, Buenos Aires, Edit. 
Ejea, 1959, t. 1, núm. 224, pág. 339. 

12~ RocCü: Trattafo di diritto proees9'lUlle civile, Torino, Utet, 1957, t. II, 
pág. 179. 

126 FLORlAN: Delle pr01ie prnali, Milano, Istituto Editoria.le Cisalpino, 1961, 
núm. 43. 

121 FLoalAN: DeUe I'r(1)c pen-aU, Milano, Istituto Editoria.le Cisalpino, 1961, 
nota 72. 

128 FLORIAN: Del/e prove prnali, ed. cit., núm. 182. 



TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 225 

autores alemanes, ni del de CÁLAMÁ~DREI y CARNELUTTI, excepto en 
cuanto el último vincula la noción a los intereses generales. 

MICIIELI 129 conceptúa que debe ser un hecho" cierto para la gene
ralidad de las personas, fuera de la litis, aun cuando en el concreto 
proceso sea discutido"; y más adelante 130 lo califica de "perteneciente 
a la cultura media, como hecho tal del que cualquiera tiene, o puede 
procurarse fácilmente su conocimiento". Esta opinión concuerda con 
las anteriores. 

Ugo Roeco 131 dice que no es suficientc que la noción del hccho 
entre en la experiencia común, para que pueda llamarse notorio, y que 
no hace falta su conocimiento por todos; agrega que para individualizar 
el concepto de notoriedad, debe recurrirse al requisito dc su divulgaC'ión 
general, cn el sentido de que no sea ignorado por el juez ni por los 
sujetos que viven en el consorcio civil o medio social respectivo, y lo 
define como "un hecho que, por su general y pública divulgación, no 
puede ser ignorado por ninguno, o que también debe ser conocido de 
todos", Como ya hemos diebo, el arto 115 del actual C. de P. C. ita
liano establece que el juez puede tener como fundamento de su decisión, 
sin necesidad de prueba, los hecbos que entran en la experiencia común; 
la norma comprende las máximas dc experiencia como criterio para 
apreciar los hechos, y estos mismos en cuanto a su existencia j pero, 
como observa Ugo Roeoo, para que exista notoriedad se requiere, adp.
más, su divulgación general, sin que se exija el conocimiento por todas 
las personas, sino en el medio social respectivo. Es un concepto mlÍs 
exigente. 

GIOIl.QI 132 llama notorio "lo que es tan evidente y público que el 
público entero sea testigo de ello". Este autor discrepa de los anterio
res, en cuanto exige el conocimiento del hecho por todo el público; pero 
debe entenderse que se refiere al público del lugar donde ocurre el 
litigio o sucedió el hecho, y pm." ello su concepto es similar al de Rocco .. 

LESSONA concuerda con los dos últimos en lo que respecta al al
cance de la generalidad necesaria, pero le añade otro requisito: sn indis
cutibilidad. Opina que en general se entiende por notorio o notoriedad, 
el "hecho evidente y cuya existencia es pública, general e indiscutible" 
(debe entenderse en el medio social a que pertenece) y agrega que la 
evidencia debe constar en los autos de modo cierto y absoluto. Este 
concepto es consecuencia de su tesis de que para que haya exención de 
prueba el bccho notorio debe ser admitido o por lo menos DO discutido 
por las partes, como vimos en el número anterior .. Pero si hay acuerdo 

129 MICllELI: La carga de la prueba., Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, núm. 17, 
pág. 117. 

130 MICHELI: La oo,rga de la prueba, Buenos Air~, Edit. Ejell., 1961, plÍ.. 
gina 119. 

lS! Rocco: Trattato di diritto pro/.les8"Ullle civile, Torino, Utet, 19;J7, t. II, 
parte 6?-, pág. 179. 

132 GIOlUlI: Teorw de las obligacionos, 2?- ed., Madrid, núm. 435, pá.g. 497 .. 
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entre las partes, sobra la exigencia de su conocimiento público o gene
ral, y por ello Se desvirtúa la noción, 

La generalidad de los autores italianos están de acuerdo con la doc_ 
trina alemana, que sólo exige el conocimiento por la mayoría en el cÍrcu_ 
lo social respectivo. Y tal es la tesis aceptada por la jurisprudencia de 
los últimos diez años, como se comprueba por las numerosas citas de 
sentencias de casación que trae SCARDACCIO¡;rE 133, y que exigen única_ 
mente que el hecho pertenezca a la cultura normal o media de un grupo 
social local. 

e) LA DOCTRIXA ESPAÑOLA. Jaime GUASP 134 considera como he
chos notorios las "verdades científicas, históricas, geográficas, gene
ralmente reconocidas, así como los llamados hechos evidentes o axiomá
ticos"; observa que la notoriedad "estriba sólo en el grado especial y 
más intenso del conocimiento que provoca en el que está destinado a reci
birlo ", por pertenecer a la cultura o experiencia común de los hombres, 
y concluye diciendo que hechos notorios son "los que disfrutan de uu 
reconocimiento general en el lugar y en el tiempo en que el proceso se 
desarrolla ". En consecuencia, no exige el conocimiento por todos ni la 
ausencia de discusión en el proceso, por lo cual su concepto es similar 
al que predomina en las doctrinas alemana e italiana. 

SILVA MELERO 135 opina que el concepto de notoriedad se adhiere 
al de máximas de la experiencia, pero ad,'ierte que no deben confun
dirse, ya que éstas adquieren aquel carácter sólo cuando hayan alcan
zado la "gcneralidad que limita cualquier particular consideración". 
Sin embargo, no sugiere que esa generalidad comprenda a todo el 
mundo. 

DE LA. PLAZ.A 136 dice que es un concepto vago, por ser difícil "se
parar aquellos hechos cuya certeza e indiscutibilidad son apreciables 
directa e inequívocamente por el juez, y aquellos otros que privada
mente conoce", pero que "sólo puede predicarse de los hechos cuyo 
conoeimiento forma parte de la cultura normal, propia de un determi
nado sector de la sociedad, en el momento de decidir". No exige nn 
conocimiento por todos, sino por un sector determinado y por el juez, 
10 mismo que la doctrina alemana y la predominante en Italia. 

FENECII 131 advierte, muy atinadamente, que la notoriedad debe 
buscarse fuera del proceso y que no es una cnalidad esencial del hecho, 

133 SCARDACCIONI!:: Gwri.~pnld=za sistematiea civile e commercialc, Le Prot'c, 
Torino, Utet, 1965, págs. 30-34. 

134 GUAS!'; Derecho proccsal civil, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 
1962, págs. 341-342_ 

135 SILVA Mf;LERO: La prueba procesal, Mallrid, Edit. Revisto. de derecho 
privado, ] 963, t. I, págs. 5B-59. 

136 DE LA PLAZA: Derecho procosal oi1!il, Madrid, Edit. nevista. de derecho 
privado, 1954, t. 1, pligs. 451-452. 

131 FE:'If;C:a: Derocho proccsal pen.al, Barcelona, Edit. La.bor, 1960, t. I, 
pág. 599. 
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sino algo que no depende del hecho mismo, puesto que solamente des
pués de realizado adquicre o no notoriedad; habla de "hechos cuyo 
conocimiento integra la cultura media del juzgador", y opina que "los 
titulares del órgano jurisdiccional pueden requerir cuantos informes 
crean precisos para asegurarse de la notoriedad del hecho", sin quc 
sea un medio de prueba. Luego no exige el conocimiento por todos, ya 
que contempla la posihilidad de que el juez no esté al corriente de la 
notoriedad y deba informarse de ella. 

ARAOQNESES 138 conceptúa que no se trata de los hechos divulgados 
por voz o fama pública, ni de los conocidos particularmente por el juez, 
"sino de los que por pertenecer a esferas culturales o prácticas, de un 
saber común, son públicos y sabidos de todos, sin dejar lugar a dudas, 
o, como dice CI1IOVENDA, de los que son considerados como ciertos c in
discutibles por el conocimiento humano en gcneral". Se trata, pues, 
de un concepto más exigente, similar al de Rocco y GlORGI, que se 
separa del de la mayoría de los autores alemanes, italianos y españoles. 

En Portugal, CASTRO MENDES opina que basta que el hecho sea de 
fácil conocimiento y accesible a la mayoría de las personas en una esfera 
social determinada 139. 

d) LA DOCTRINA SUDAMERICA.. .... A. ALSINA HO define el hecho noto
rio como" aquel cuyo conocimiento forma parte de la cultura normal 
propia de un determinado círculo social cn el tiempo en que ocurre 
la decisión", lo cual es diferente a exigir su conocimiento por todos. 
y agrega que "el concepto de notoriedad es relativo, porque cstá limi
tado en el tiempo y en cl espacio, pues lo que hoyes notorio puede 
dejar de serlo mañana, y lo quc es notorio en un lugar puede no serlo 
en otro". Comparte, pues, el concepto de la mayoría. 

COUTURE 141 dice que "aun en los casos en que las partes no han 
suministrado prueba de un becho, el juez puede dar por admitido este 
hecho si forma parte de su experiencia normal de las cosas de la vida J' ; 
concepto que, si hien lo expone al tratar de las normas de la experien
cia, tiene aplicación a la notoriedad, y significa que no hace falta el 
conocimiento por todos, tal como lo acepta la doctrina europea pre
dominante. 

ANTONIO RoCHA 142 se decide por la definición del diccionario de 
la lengna, luego de aducir la diversidad de opiniones expuestas por los 

138 ARAGONESES: Técnica procesal, Madrid, Edit. Aguilar, 1958, pág. 495. 
139 CASTRO MENDES: Do conceito de prot'a em proce880 civil, ed. cit., p{r,. 

ginas 642·647. 
140 ALSINA: Tratado de derecho procesal civü, Buenos Aires, Edit. Ediar, 

1942, t. II, pág. 187. 
141 CoUT1JRE: Estudios de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 

1948-1950, t. n, pág. 193. 
142 ROCHA: Derecho probatl)?"io, Bogotá, edic. de 111. Fa.eultad de derecho del 

Colegio del Rosario, 1962·1963, págs. 18-19 y De la prueba en derecho, Edit. Lerner, 
Bogotá, 1967, t. I, págs. 197-210. 
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autores: "pública noticia de lus cosas, o conocimiento claro que todos 
tienen de ellas", y concluye que "notorio es lo público y sabido por 
todos" (creemos que se refiere al medio social a que corresponde), con 
la exigencia adicional de que se trate de hecho permanente y no transi
torio, según el concepto de DELLA RoCA Y REIFFEXSTUEL, que cita y 
acoge, ya criticado por nosotros. El ilustre profesor colombiano adopta el 
criterio de la minoría, representada por LESSONJo., Rocco y ARAGONESES. 

Los profesores brasileños A. A. LOPES DA COSTA 143 Y PONTES DE 
~IrnAXDA 144 tienen conceptos similares. El primero lo define como "el 
hecho generalmente conocido, dentro de un determinado círculo de 
vida, en un espacio vital, para utilizar una expresión de moda ", y 
agrega que "la extensión de ese círculo puede ser mayor ° mcnor: el 
mundo, el país, un Estado, una ciudad, o, inclusive, un lugar". El 
segundo no es claro al respecto, pero de su exposición deducimos que 
para él la notoriedad se caracteriza por la circunstancia de que el he
cho sea conocido por la mayoría. 

e) CONCLUSIÓN SOBRE LA DOCTRINA EUROPEA Y AMERICANA. NURSTRA 
OPINIÓN. En primer lugar observamos quc en realidad no existe la 
anarquía de conceptos de que algunos hablan, porque, salvo diferencias 
de rcdacción que no excluyen las opiniones similares en el fondo, exis
ten sólo dos tesis: P) la de la minoría, quc exige el conocimicntD del 
hecho por todos en el círculo social respectivo (LESSONA, Roceo, GWRGI, 
ARAOONESES y RoCllA) ; 2'1-) la de la gran mayoría, que acepta como 
suficiente una divulgación o generalización relativa, en ese círculo, 
siempre que el juez tenga conocimiento de ella desde antes del proceso 
o pueda conocerla por investigaciones personales o gracias a pruebas 
aportadas con ese propósito, durante el proceso, y no le quede duda 
sobre la verdad del hecho, aun cuando se le discuta por alguna de las 
partes (ROSE"NBERG, SCHONKE, KISCH, FLORIAN, CARNELUTTJ, MICHELI, 
GUASP, DE LA PLAZA, SILVA MELERO, FENECH, ALSINA, COUTURE, CALA
MANDRE!, GoLDSCHMIDT, SCARDACCIONE, CASTRO MmDES, LoPES DA COSTA 
y PONTES DE MIRANDA. 

Desde otro punto de vista se encuentran también dos tesis: 1í'-) ]a 
de quienes exigen que el hecho sea de carácter permanente, como las ver
dades geográficas y algunas científicas (la importancia de una ciudad o 
la altura de una montaña); esta tesis es defendida por DELLA RoCA, 
RElFFENSTUEL y RoCHA; Y 2(1) la de quienes rechazan expresa o tácita
mente esta distinción y aceptan la noooriedad tanto para los hechos per
manentes como para los ocasionales o transitorios (las verdades histó
ricas, por ejemplo); esta tesis la sostiene la gran mayoría de los autores. 

H3 LOPES DA COSTA: Direita procesmal cioil brasileira, Río de Janeiro, Edit. 
Revista Foren&', 1959, t. III, pág. 105. 

144 PONTES DE :MIRANDA: COffleJItarios ao Codigo de Processo Civil, Río de 
Ja.nei:ro, Edit. Revista ForcII.Se, 1958, t. nI, págs. 303-304. 
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Sin vacilaciones adoptamos la segunda tesis en ambos puntos. Tam
poco es necesario que el hecho revista carácter nacional y mucho menos 
internacional; en esto hay acuerdo en la doctrina, pues se acepta que 
la notoriedad puede scr local, o estar limitada al medio social donde ba 
tenido ocurrencia el hecho o del cual forman parte las personas que liti
gan, según el caso, siempre que el juez la conozca o adquiera su cono
cimi~nto en el momento de decidir. Y no hace falta que el hecho notorio 
sea conocido y reconocido por todo cl mundo y ni siquicra por todas las 
personas quc viven en el medio social donde ocurre o donde se presenta 
el litigio, sino por muchas de ellas, y cuando se requieren ciertos conoci
mientos que no todos posecn, basta que en el círculo cultural a que 
corresponde resulte evidente su existencia y divulgación. por ejemplo, 
entre las ingenieros, médicos o bachilleres. Exigir que todos conozcan 
el hecho para que exista notoriedad es contrario a la rcalidad social y 
cultural, y conduce a hacer inoperante esta noción. Por otra parte, 
no puede deseonocerf'le que las verdades históricas, gcográficas, cientí
ficas, pertenecen a una esfera de cultura por lo menos mediana, que 
está por encima de la mayoría del puehlo, ignorante o d~ educación 
elemental, y que inclusive muchas de ellas corresponden a una rama 
especial de conocimientos menos generalizada, sin que por ello dejen de 
ser sufieientemC'nte conocidas. I..o importante es que el juez conozca 
o pueda cono(~cr f'sa general o especial divulgar.ión de la certeza del 
hecho, bien sca por su conocimiento personal, por inyestigaciolll's pro
pias o por la prueba aducida por las partes (testimonial o pericial, la 
última cuando requiera conocimicntos especializados). 

No es necesario que la notoricdad sea permanente, porque puede 
modificarse eon el tiempo; lo importante es que exista f'n el momento 
de apreciarla el juez. Ni debe exigirse que el hi'rho mismo tenga el ea
rácter de permanente, porque su divulgación o conocimiento por la grnc
ralidad dc las personas en cl medio social y cultural a que corresponda. 
puede ser igual y aun superior respecto de h~chos ocasionales y transi
torios, como sucede con la mayoría de los históricos. 1\0 aeeptamos por 
este motivo la opinión de DELLA ROCCA y REIFFEN"STL'EL, acogida por 
RoCHA 145, pero que la mayoría de los autores no comparte, opinión se
gún la cual es indispensable quc el hecho sea permanente; y no la acep
tamos porque tal condición no hace falta para el conocimiento general 
que se tenga del hecho, ni para que el juez adquiera la certcza sobre su 
existencia, como sucede en los €;jemplos que en seguida exponemos. Así, 
rn desacuerdo con el ilustre profesor colombiano, creemos que el sinies
tro ocurrido en Cali el 7 de agosto de 1956 o el motín ocurrido en Bo
gotá el 9 de abril de 1948, no necesitan prueba, a pesar de haber sido 
transitorios u ocasionales, por su indudable notoriedad; en cambio, Jos 
efectos de tales sucesos en una propiedad o persona determinadas no 

14~ ROCHA: Derecho pTobatoriQ, Dogotá, edie. ue la. Facultad de derecho del 
Colegio del Rosario, 1962·1963, pág. 19. 
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tienen esa condición y requieren prueba. Ejemplos de hechos notorios 
transitorios son la mayoría de los conocidos como verdades bistóricas 
(guerras, revoluciones, terremotos, ciclones, la clase de gobierno de un 
país en una época determinada y las personas que ocuparon el cargo 
de reyes, dictadores o presidentes, etc.); ejemplos de hechos notorios 
permanentes son los geográficos (altura de montañas, mares que exis
ten, topografía plana o montañosa de una región, ciudades importan
tes de un país, etc.). 

La notoriedad no es el hecho mismo, ni forma parte de éste, ni es 
cualidad esencial para su existencia, como muy bien lo observa FE
NECH 146, sino algo distinto y separado del hecho, que se produce {'n 
el entendimiento de las personas que lo presencian o que posteriormente 
lo conocen, por lo cual de dos hechos semejantes uno puede adquirirla 
y el otro no. 

Si el jucz está seguro de la notoriedad de un becho que interesa al 
proceso, debe darle preferencia sobre el acuerdo que en contrario exista, 
sea por admisión o por confesión expresa, pues entonces ésta resultará 
contraria a la evidencia, o el hecho a-firmado por ambas partes apare
cerá. como imposible. Igualmente, cuando una parte considere que se 
trata de una aparente notoriedad y que el hecho 10 perjudica, puede 
aducir pruebas eu contrario, y, si en virtud de ést.as el juez ]0 con
sidera dudoso o no encuentra clara su notoriedad, dehe rechazarla y 
exigir la prueba del hecbo a quien corresponda tal carga. 

Puede decirse que sohre los anteriores aspectos existe acuerdo entre 
los autores del segundo grupo, que sin duda representan la opinión pre
dominante cntre los procesalistas del último siglo. 

No vemos diticultad mayor para apreciar, con este criterio, si existe 
verdadera notoriedad en un caso concreto, y creemos que es más imagi
nario que real el peligro de quc se utiliec la noción para suplir la prue
ba insuficiente y la negligcncia de las partr:;; j el juez podrá fácilmente 
concluir si está en presencia de aquélla o de un caso de éstos, sin nece
sidad de exigir requisitos extremos que le quiten su importancia prác
tica a esta noción. 

En resumen, creemos que existe notoriedad su-ficiente para eximir 
de prueba a un heebo, sea permanente o transitorio, cuando en el medio 
social donde existe o tuvo ocurrcncia, y en el momento de su aprecia
ción por el juez, sea conocido generalmente por las personas de cultnra 
media en la rama del saber humano a que correspomlB, siempre que el 
juez pueda conoccr esa general o especial diyulgación de la eertcza so
bre tal hecho, en -forma que no le deje dudas sobre su existencia presente 
o pasada, mediante sus eonocimientos previos o la investigación privada 
que haga o por las pruebas aducidas con ese propósito. Si ,,1 juez no 

146 }'E:<1ECl!: Derecho procesa! penal, Barcelona, Edit. Labor, 1960, t. 1, 
pág. 599. 
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tiene certeza acerca de la notoriedad del hecbo, entendida de esa manera, 
debe rechazarlo, a menos que aparezca demostrado por los medios de 
prueba que la ley permita utilizar para ello; pero en la hipótesis con
traria debe tenerlo por cierto, sin exigir prneba específica y aun cuando 
las partes esren de acuerdo en afirmar lo contrario o una de ellas lo 
discuta. 

48. La. llama.d& notoriedad judicial 

Algunos autores, principalmente alemanes, reconocen, al lado de 
la notoriedad general estudiada en el número anterior, la llamada no
toriedad judicial, noción que tuvo origen en el derecho común alemán. 
Se trata de los hechos conocidos por el juez o tribunal como institución, 
en razón de su actividad oficial o de procesos anteriores de cualquier 
naturaleza, como explica RoSENBER.(l147, o en virtud de sus mismas fun
ciones, como dicen KISCll y LENT 148. El primero pone estos ejemplos; 
interdicciones de incapaces, d~laraciones de mayoría de edad o de fa
llecimiento, nombramientos de tutores, la fusión de dos sociedades, la 
manía de los pleitos o las persistentes imposturas de una de las partes. 
La ordenanza procesal alemana habla en este sentido de hechos eviden
tes (ZPO, núm. 727; ZVG, núms. 71, 147, 164 Y 177), Y los exime de 
prueba, igual que a los que gozan de notoriedad general. 

En Italia, en cambio, no existe nn trato especial para estos hechos 
en el código actual, ni lo tuvierou en el anterior. FLORIAN 119 dice al 
respecto que los hechos conocidos por el juez en ejercicio de sus fun
ciones, se diferencian, en el fondo, de los notorios, porque éstos existen 
fuera del tribunal y aquéllos "se derivan de un conocimiento que tif:ne 
su origen y sus límites en el campo judicial" y se someten a las reglas 
comunes sobre la prueba; sólo cuando las partes los acepten o al menos 
no los impugnen, podrá ser en concreto superflua la prueba. Y cita a 
STEIN, para quien lo dicho respecto de la notoriedad general, no puede 
aplicarse a los hechos judiciales notorios para el juez 15!l, MWHEI,I 151 

dice que si bien tiencn la garantía de un adecuado conocimiento por 
parte del juez, que podría justificar la no neccsidad de .prueba, se objeta 

141 RoSENBERG; Trlltaao de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1955, t. n, págs. 218·219. 

148 KISCH; Elementos de derecho procesal civil, Ma.drid, Edit. R(''\"i~ta de 
derecho privado, 1940, pág". 196; I.ENT: Trattato del prorcsso cit';!r' t,dcseo. Xapoli 
Mora.no, Editore, 1962, pág. 202. 

149 FLOIlIA:-<: Delle prove penali, Milano, Istituto Erlitoriale Cisalpino, 1961, 
núm. 44. 

151) STU~: Cita de FLORIA:-<; Dellc ¡¡rore puwli, el!. cit., núm. 41, nota SO. 
151 MICHELI; J~a carga de la pr1u·ba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, núm. 17, 

págs. 116 Y 119. 
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que para considerarlos notorios se requiere que todos estén en condi
ciones de conocerlo, es decir, que sean susceptibles de constituir hechos 
notorios en sentido amplio, y concluye mostrándose partidario de acep
tar la noción, pero sin definirse del todo. CALAMANDREI distingue gené
ricamente los hechos notorios pertenecientes a la cultura común, en un 
determinado período y lugar, de los conocidos por el juez en razón de 
sus funciones 152. 

En España, I<'BNEcn 153 estudia este tema, y dice; "Cuando el he
cho es eonocido por Jos titulares del órgano jurisdiccional a cansa de su 
actividad proff'sional metapro{'('saJ, el hecho debe reputarse de cono
cimiento privado del juez y debe ser objeto de prueba. Por el contra
rio, cuando el hccho de que se trata es conocido por los titulares del 
órgano jurisdiccional en virtud de su propia funci6n, pero no por ha
ber sido testigo de él, sino por pertenecer a la esfera de su propia cul
tura como funcionario de la administraci6n de jnsticia, debe ser repu
tado CQmo notorio y debe regir para él la máxima de que los hechos 
notorios no requieren prueba." Pone como ejemplo la afiliación de un 
sindicado de asociación ilegal, a un partido puesto fuera de la ley: la 
afiliación requiere prueba, pero el hecho de ser ilegal el partido no 
la requiere, por ser notorio para el juez. Con todo, le observamos que 
lo segundo sería un punto de derecho y no un hecho con notoripdad 
judicial. En cambio. G(TASP. DE LA PLA?;A, ARAGOXESES, Srr,vA MELERO, 
L. PRIETO CASTRO, GÓMEZ ÚHBAXE.JA y REaCE QCE:\IADA, no incluyen 
en la noción de notoriedad los hechos conocidos por el juez en virtnd 
de sus funciones judiciales 154. 

En Sudamériea, ALSINA, COUTURE y ROCHA tampoco le reconocen 
notoriedad a esta clase de hechos 1M. 

De este breve repaso a la doctrina podemos deducir que, salvo en 
el derecho alemán, donde existe norma legal que lo permite, la noción 
de notoricdad judicial ha sido rechazada por la gran mayoría de los 
autores y excluida de las legislaciones. 

No juzgamos conveniente aplicar la noción de notoriedad judicial 
como algo diferente de la notoriedad general, y la aceptamos sólo como 
una modalidad de ésta, es decir, cuando reúna los requisitos de divul
gación y certidumbre que para la segunda <le exigen, 10 cual ocurrirá 
si esos hechos o antecedentes judiciales son conocidos no sólo por el juez 
de la causa en el desempeño de sus funciones, sino por la mayoría de 
los abogados, jueces y personas vinculadas al foro en cada lugar, de suer-

152 CALA-MA1<DREl: Cita de MrcHELI: La oorga de la prueba, ed. cit., núm. 17, 
pág_ 118. 

153 FENJ;:CH; Derecho procesal filmal, Barcelona, :Edit. Labor, 1960, t. l, 
pág. 600. 

154 Véanse citas en el número anterior. 

155 Véanse citas en el número anterior. 
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te que en ese medio no pueda baber duda razonable sobre su existencia. 
De otra manera es difícil distinguirla del conocimiento privado del 
juez, que, como veremos luego, no puede servir de fundamento .a su 
decisión, sin que se desconozca el derecho de defensa y el prineiplO de 
la contradicción, puesto que si tales hechos no son conocidos por las 
partes o sns apoderados, éstos no dispondrán de oportunidad para dis
cutirlos y para _probar en contrario, si es el caso (cfr., nÚms. 31 y 50). 
Es mejor darle al juez facultades para decretar y allegar de oficio, en 
ambas instancias, las pruebas de los antecedentes judiciales y de los 
hechos que conozca en razón de sus funciones, cuando no f'stén reyes
tidos de notoriedad general, entendida como lo acabamos de f'xplicar. 
en el medio forense donde curse el proceso; a menos fine exista una 
norma legal fIue consagre la notoriedad judicial sin exigir más que el 
eonocimienfo del juez o tribunal en razón del desempeño de sus funcio
n('8, lo cual no sucede en Colombia, ni en Venezuela y Argentina. 

49. Son diferentes las nociones de notoriedad y de máxjma.<; o reglas 
de experiencia. 

Estas nociones tienen dos características comunes: su divulgación 
o conocimiento general, y su clasificación en dos grupos, según perte
nezcan a la cultura media al alcance de la mayoría de las personas, o 
exijan conocimientos especiales propios sólo de un medio cultural de
terminado. Pero se trata de nociones diferentes: la notoriedad es una 
razón para eximir de prueba a un hecho, mientras que las reglas de ex
periencia contribuyen a formar el criterio lógico del juzgador y del 
perito cuando éste las aplica, para la apreciación de los hechos y las 
pruebas; aquélla recae sobre hechos concretos, y éstas se refieren a prin
cipios abstractos; el heeho notDrio forma parte del fundamento de becho 
de la demanda o la excepción, mientras fIue las máximas de experiencia 
sirven para verificarlo, sin que pertenezcan al material probatorio, alle
gado al proceso; los hechos notorios son objeto de prueba judicial, aun 
cuando no necesiten prueba y por lo tanto estén fuera del thema pro
baooum; en cambio, las máximas de experiencia no son objeto de pruc
ha judicial, puesto que son simples normas de criterio para el entendi
miento de los hechos, que el juez aplica de acuerdo con su conocimiento 
privado; el hecho notorio está sujetD a contradicción procesal, y las 
reglas de experiencia no, por ser verdades generales obyias. Xos remi
timos a lo expuesto sobre las Ílltimas en los nÍlmeros 40 y 78 15C. 

156 Véansc citWl en los números mencionados, y en particular COUTURE: 
Estudios de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1948-J950, t. II, pá
ginll.s 192·193; FLORlAN: Delle provc pCMli, ed. cit., núms. -1-3 y 182·183; SIJ.VA 
MELERO: La pMlcba procesa!, Madrid, Edit. Revistlt de derecho privado, ]963, t. 1, 
pág. 58; DE LA PI,AM: Derocho procesal cit·ü, Madrid, Revista. de dereeho privado, 
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50. El conocimiento privado del juez; difereneia con la notoriedad 
general y judici.a.l 

Es necesario cuidarse de no confundir el conoeimiento personal o la 
ciencia personal del juez, con la notoriedad general o judicial; aquél se 
refiere a los hechos de que el juez es testigo por haberlos conocido fuera 
del proceso, bien sea en su vida privada o en actividades judiciales, 
cuando no gocen de notoriedad general. Si el conocimiento del juez 
es compartido por la generalidad de las personas que forman el medio 
social donde ocurrió o donde ejerce aquél sus funciones, estaremos en 
presencia de un hecho notorio, exento de prueba; en el caso contrario 
ese hecho debe ser probado con los requisitos y medios ordinarios o es
peciales exigidos por la ley, sin que el juez pueda eximirlo de prueba 
en razón de conocerlo personalmente. A esos hechos DO probados y cono
cidos por el juez se aplica el principio qMd non est in actis non est in 
mundo (lo que no está en los autos, no está en el mundo), es decir, el 
juez debe considerarlo como inexistente. Todos los autores distinguen 
expresa o tácitamente estas nociones, inelusiye los qne aceptan la sim
ple notoriedad judicial 151. 

Pero sólo en un sistema rigurosamente dispositivo, que actualmente 
no existe, resnlta cierto que el juez no puede servirse, para ningún fin 
procesal, de su conocimiento privado de los hechos que interesan al pro
ceso. En efecto, esa ciencia privada le sir\'e para formularles preguntas 
a los testigos o exigirles la aclaración de sus respuestas, para solicitarles 
a los peritos que amplíen o aclaren su dictamen, para decretar inspec
('iones judiciales y pruebas de otra Índole cuando disponga de facul
tades inquisitiyas generllles o en provid!'ncias para mejor proveer, e 
inclusive, para orientar su criterio en la crítica de la prueba practicada. 
En otros términos, ese conocimiento privado no cs prueba ni puede su
plirla, pero puede ser muy útil en las labores de dirigir el debate pro
batorio y de apreciar sus resultados, aunque en este último caso no 
:;;Írve para desconocer .el mérito que la ley les asigne a las allegadas al 
expedicnte. :Naturalmente, en un sistema de libre apreciación es más 

J 954, t. J, -pá.g. 452; CASTRO MENDES: Do conceito de prova em processo ci1!il, Lis· 
boa., Edit. Atica., 1961, págs. 610, 660-667; SCARDACOIONE: GMorisprua6'llila 
si.stcmatioo civile e oo:mmeroo!e, Le Prove, Torino, Utet, 1965, -págs. 35-36. 

157 Puellc Tcrse, pOr todos, Rueco: Tmttllto di. diritto proceslt¡¡<tle civik, 
Torino, Utet, tomo II, páginas 179 y 910; KISCH: Elemrm.tos de derecho procesal 
('idl, Madrid, Edit. Revista ue derecho privado, 1940, pá¡>;. 196; DE LA. PLAZA: 
Derecho procesal civil, Ma,drid, Bdit. Revista de derecho privado, 1954, t. 1, pá
giD.ll. 451; Ft:;'¡ECH: Derec}¡o procos(!l penal, Barcelona, Edit. La,bo1', 1960, pág. 599; 
ARAGONESES; Técnica procesal, Madrid, Edit. Aguilar, 1058, pág. 495; SILVA ME· 
LERO; La prueba procesa!, Ma,drid, Edit. Revista. de derecho privado, 1963, p6.g. 60, 
nota 15. 
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importante la influencia que en esta función puede tener esa ciencia 
privada del juez. 

Al estudiar el principio dispositivo y el inquisitivo dijimos que la 
prohibición de juzgar basándose en el conocimiento privado de bechos 
no notorios, no cs aplicación del primero ni afecta la eficacia del se
gundo, como acune en el proceso penal moderno, sino consecuencia del 
derecho de defensa y del principio del contradictorio, que resultarían 
violados al no disponer las partes de oportunidad para controvertir el 
hecho que el juez considera conocer y para probar en contrario, ante 
la posibilidad de qu(> éste se equivoque (cfr., núms. 22, 23 y 31). 

51. La. notoriedad es a.lgo muy diferente de la fama y el rumor 
públicos 

Estas tres nociones tienen de común la divulgación o generaliza· 
ción que las caracteriza, pero la primera es no sólo diferente sino opuesta 
a las últimas. 

La fama pública es una opinión generalizada en cierto medio so· 
cial y, por lo tanto, es un heeho social que no sólo puedc ser objcto de 
prueba, sino que debe probarse cuando quiera que de ella se deduzca 
alguna consecuencia jurídica, como la personalidad de un sindicado o la 
publicidad de unas relaciones sexuales; en ningún caso es razón para 
eximir la prueba, sino, por el contrario, es una cualidad o defecto gene· 
ralmente asignado a personas o cosas, que debe ser probado y que puede 
resultar falso, como la honradez o deshonestidad de una persona, la pe
ligrosidad o tranquilidad de un hogar, el 8er alguicn responsable de 
un crimen, o el haber ocurrido un ilícito (como la malversación de fon
dos de una entidad pública). A diferencia de la notoriedad, la fl1ma 
no se fundamenta en el conocimiento cierto del hecho o la perSlona, sino 
en lo que suele decirse al respecto, sin verificación alguna, y por ello 
apenas puede Slervir de indicio del hecho sobre el cual 1"ecae, cuando 
no es el objúto mismo de la prueba. 

El rumor público es otro hecho social más Yago e indefinido que 
la fama. Esta puede tener un origen conocido, como la publicaeión de 
un periódico o lo dicho por cierta persona, al paso quc el primero es 
siempre de origen desconocido; la fama se refiere a sucesos o aetos que 
sc afirma han sucedido, mientras que el rumor ticne un cierto carácter 
de probabilidad, porque quienes lo esparcen no aseguran, sino que maní· 
fiestan que puede hahC'r ocurrido o parece que sea eierto. De ahí que 
en algunos c{¡digos, como el de Procedimiento Penal italiano Yigente a 
principios de c8te siglo (art. 349), se ha llegado a prohibir la prupha 
del rumor público. Por ello el rumor no es ubjeto de prueba, ni puede 
eximir de prueba al hecho, ni sirve para oricntal· el C'riterio drl juez en 
la apreciación de las pruebas; lejos de darle mayor verosimilitud al 
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beeho, como ocurre con la fama cuando la ley exige su prueba, es sos
pechoso y debe ser descartado radicalmente por el juez. 

52. El caso especial de la notoriedad como causa o fuente de UD 
derecho materia.l 

Como muy bien lo explican LESSONA 158 y ROCHA 159, la noción de 
notoriedad tiene un significado sustancial cuando la ley la contempla 
como causa o fuente de un derecho material, es decir, cuando para que 
se surtan determinados efectos materiales, como la posesión de estado 
civil o la paternidad natural, es necesario que exista notoriedad en la 
relación o situación jurídica que la ley contempla como presupuesto 
para su aplicación. 

Son dos aplicaciones muy diferentes de la noción; pero en ambas 
los requisitos exigidos para que exista notoriedad son unos mismos. 

En los casos que ahora contemplamos, la notoriedad se convierte 
en ohjeto y tema de prueba en el resp<.>ctivo proceso, ya que para obte
ncr la sentencia que haga la declaración deseada es inrli.<lpcnsable no 
sólo probar el hecho (relaciones sexuales o trato de cónyuges o de padre 
e hijo), sino también su notoriedad. Por consiguiente, como lo observa 
ROCHA, lejos de ser una excepción a la carga de la prueba o un motivo 
para eximir de prueba al hecho, resulta una exigencia que hace más 
estricta y difícil la prueba requerida. 

Hay, sin embargo, un aspecto común en las dos aplicaciones de la 
notoriedad: en ambas se utiliza para producir en la mente del juez la cer
tidumbre sobre la existencia del hecho; pero con una fundamental dife_ 
rencia: en la primera suple la prueba del becho, la hace innecesaria, sin 
que deba probarse la notoriedad, salvo casos excepcionales que requie
ran un medio cultural especializado; en la segunda adiciona y califica 
la prueba del hecho, haciéndola más compleja y difícil, porque debe 
probarse su notoriedad (por ejemplo, la de la cohabitación o el trato 
de padre a hijo). 

Puede pensarse que en las dos hipótesis la notoriedad prueha indi_ 
rectamente el hecho; pero en realidad las situaciones son diferentes. En 
la aplicaci6n sustancial de la noción, como en la posesión de estado 
civil o en las relaciones sexuales, se prueban los hechos (cohabitaci6n, 
trato, etc.) y la circunstancia de que éstos han sido notorios; y es de 
tales hechos de donde se deduce el hecho fuente del derecho (paterni
dad, matrimonio, etc.); en cambio, en la aplicación procesal de la no
ción, o nada se prueba, o sólo se aporta prueba de la notoriedad del 

1~8 LESSON~: Teoría. general de la prueba en. d~recho cWil, Me.drid, Edit_ 
Reus, 192B, t. 1, núm. 175, págs. 217·218. 

1~9 RoCHA: Derecho probato,-ic, Bogotá, cdic. de la Facultad de derecho del 
Colegio del Rosario, 1962-1963, págs. 24·25 y 259-265. 
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hecho mismo (no de otros hechos que hagan presumir aquél). En el 
último easo la notoriedad parece ser por sí misma prueba indirecta del 
hecho, pero en realidad no es prueba; en el primero, la notoriedad es 
un requisito de los hechos, que a su vez prueban indirectamente el he
cho supuesto, es deeir, son esos hechos los que constituyen la prueba, 
al aparecer notorios. 



CAPíTULO IX 

DEL FIN DE LA PRUEBA JUDICIAL 

53. Diferencia entre objeto y fin de 18, prueba. 

En el capítulo anterior estudiamos el objeto de la prueba en gene, 
ral y de la judicial en particular, que se resume en aquello sobre lo 
cual puede recaer o versar. ¿ Pero para qué se prueba en el proceso t f, Qué 
se persigue al llevarle al juez la prueba Y La respuesta u. este interro
gante constituye lo que debe entenderse por el fin de la prueba judicial. 

Claro es que extraproeesalmente la prueba desempeña ciertas fun
ciones importantes, como lo vimos al tratar de su naturaleza (cfr., nú
meros 1 y 14), tales como dar seguridad a las situaciones jurídicas y 
más comercialidad a los derechos reales y personales enajenables, lo 
mismo que prevenir y aun evitar los litigios. Estos pueden ser los fines 
extraproeesales de la prueba. Pero desde el punto de vista de la prueba 
judicial, de su función procesal, ella tiene un fin definido, cuya fun
damental importancia quedó precisada al tratar en general de la utili
dad de la prueba en la "ida del derecho (cfr., núm. 3). 

Este capítulo está consagrado a resolver dicho interrogante. 

54. Diversos puntos de vista. para el planteamiento de esta cuestión 

Si se examina (!TI forma parcial, el problema del fin de la prueba 
judieial puede enfocarse desde el punto de vista de la parte que la su
ministra o del juez que la valora; aquélla, pretendiendo vencer en el 
litigio o conseguir su pretensión en el proceso voluntario, y aquél, tra
tando de convencerse de la realidad o verdad para declararla. Como en 
el proeeso contencioso las pretensiones están encontradas generalmente 
(pero hay casos, como los de divorcio y nulidad de matrimonio, en que 
pueden estar acordes, por desear ambas partes un mismo resultado), 
ocurre que la prueba se convierte en un arma de ataque y de defensa, 
eon la cual se busca obtener lo pedido en la demanda o conseguir su 
rechazo. 
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Pero esos fines individuales y concretos que cada interesado busca 
con la prueba, siempre en su favor y para su beneficio, no representan 
el fin que le corresponde por sí misma, por su naturaleza y su función 
procesaL La parte puede tratar de desvirtuar cse fin, torciéndolo en 
su beneficio, como sucede con la acción o el derecho de contradicción 
y los recursos, debido a que desde el momento en que es necesaria la 
intervención de aquélla para que la función jurisdiccional se ponga en 
movimiento, se desenvuelva en el proceso y culmine en la sentencia, es 
inevitable que al lado del fin abstracto principal y propio de la insti
tución o del especial derecho cjcrcitado, aparezca el fin secundario y 
concreto que esa partc persigue, de acuerdo con su interés y su egoísmo 1. 

55. Diversas teona-s sobre el fin de la prueba judicial 

En esta materia, como en casi todas las relacionadas con las prue
bas judiciales, las teorías son mny diversas, pero pueden reducirse a 
tres: a) la que considera como fin de la prueba judicial el establecer 
la verdad; b) la que estima que con ella se busca producir el convenci
miento del juez o llevarle la ccrteza necesaria para su decisión; e) la 
que sostiene que persigue fij<lr lor. hechos en el proceso. I,as examina
remos separadamente. 

a) DOCTRI:\A QUE LE ASIQXA A LA PRUEBA JUDICIAL EL FIN DE ESTA

BLECER LA VERDAD. Defienden esta tesis, entre otros, BE:-<THAM, HICO! 
BONNIER y CLARIÁ OLMEDO. 

Esta teoría es inaceptable porque el resultado de la prueba puede 
no corresponder a la verdad, a pesar de nevarle al juez el cOD"\'enci
miento necesario para fallar. 

Jeremías BEXTHAM 2 explica que la persuasión es susceptible de 
diferentes grados de fuerza o de intensidad. "En un caso decimos, me 
inclino a creer; en otro, creo; en otro, sé. Pero estas palabras están muy 
lejos de expresar todos los matices intermedios, desde la simple proba
bilidad hasta la certeza moraL" Cada elemento judicial está sujeto a 
variaciones de cantidad y de grado. Estas palabras podrían hacer creer 
que para el ilustre precursor de la ciencia de las pruebas judiciales en 
el mundo moderno, su fin comiste en producir la persuasión en el jucz. 
Pero en otro lugar define las pruebas y precisa su pensamienw sobrc 
el fin que persiguen, con estas palabras; "Sin embargo, no se debe en
tender por tal sino un medio que se utiliza para establecer la verdad de 
un hecho, medio que puede ser bueno o malo, completo o ineomplekl.3 " 

1 DEVIS BOHAIfDfA: Tratado, ed. cit., t. T, nÚIllB. 46, 61, 110 Y t. nI, núme· 
ro 383; Nociones generales de dere610 procesal eit-il, ed. cit., núms. 20, 56 Y 86. 

2 B¡';NTHAM: Tratailo de las pruebl18 jlldiciales, Buenos Aires, Edit. Bjea., 
1959, t. T, Ctlp. XVII, págs. 85 y 86. 

s BENTuaM; Tratado de la:¡ prueba:¡ juaiciales, Buenos Airea, Edit. Ejea, 
1959, t. I, cap. VI, pág. 30. 
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RIC('I 4 dice, en el mismo sentido, que probar" vale tanto como pro
curar la demostración de que un hecho dado ha existido y ha exist-ido 
de un determinado modo, y no de otro", y que la prueba "no es un fin 
pOr sí misma, sino un medio dirigido a la consecución de un fin, que 
consiste en el descubrimiento dp. la verdad". 

E. BONNIER acepta esta teoría, cuando dice: "Descubrimos la ver
dad cuando hay conformidad entre nuestra idea y los hechos del orden 
físico o del orden moral que deseamos conocer. Probar es establecer 
la existencia de esta conformidad. Las pruebas son los diversos medios 
por los cuales llega la inteligencia al descubrimiento de la verdad.5 " 

Más adelante habla de evidencia interna, o sea la que nos advierte de los 
hechos que se verifican en nosotros mismos, y de evidencia producida 
por los hechos exteriores que pereibimos por los órganos de nucstros 
sentidos, menos perfecta que aquélla 6. No obstante, en otro lugar ob
serva que "se puede haber acumulado toda clase de pruebas; es decir, 
todos los medios de prueba, sin que exista en el ánimo del juez prueba, 
esto es, sin que se haya formado convicción en su ánimo". En el úl
timo párrafo le asigna a la prueba el fin de llevar la convicción al juez. 

De igual opinión es José A. CLARIÁ OLMEDO 7, pues habla de descu
brir si la realidad coincide con la proporción contenida en el libelo 
imputativo. 

Nicola FRAMARIXO DEI lIfALATESTA R adhiere a esta tesis, según los 
siguientes párrafos: "La finalidad suprema y sustancial de la prueba es 
la comprobación de la verdad"; "la prueba en general es la relación con
creta entre la verdad y el espíritu humano; la prueba es, pues, por este 
aspecto, el medio objetivo a través del cual la verdad logra penetrar en 
el espíritu", y "en crítica criminal, cnando se examinan todos los me
dios por los cuales la verdad puede llegar al cspíritu, todos esos medios 
se compendian en el nombre genérico de pruebas" 9. Pero en otros luga
res de la misma obra dice lo contrario. En efecto, el Capítulo 1 está 
consagrado a explicar cómo "la certeza surge ordinariamente del in_ 
flujo de la verdad objetiva ", pero "no es la verdad misma, sino simple
mente un estado subjetivo, que a las veces, .por obra de nuestra propia 
imperfección, no responde a la verdad objetiva", de modo que no se la 

4 Rrear: TrataM de las pruebas, Madrid, Edit. La España Moderna, s. f~ 
t. I, núm. 1, pág. 11, Y núm. 5, pág. 18. 

ti BoNNIER: De las pruebas e110 derecho civi.l y pelUll, Madrid, Edit. Rcus, 
1913.1914, t. I, núm. 1, págs. 8·9. 

6 BoNNI¡;;R: De las prueoa.s en derecho civil y penal, Madrid, Edit. Reus, 
1913·1914, t. I, núm. 8, pág. 17, Y llúm. 9, pág. 18. 

7 CLARIÁ OLMEDO: Tratado de dCtfccho procesal pen.al, Bueuos Aires, Edit. 
Ediar, 1963, pág. 235. 

8 F!U.M.\RINQ: Lógioo de las pruebas en materlo crimi7l4l, Bogotá., Edit. 
Temis, 1964, cap. In, p{Lg. 135. 

9 F'F.AMARINO: Lógioo de las p!"1Wba8 cn. materia crimi'MI, Bogotá, Edit. 
Temis, 1964, págs. 89 y 94. 
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debe confundir con la realidad exterior; la certeza responde a un estado 
anímico simple e indivisible, exista o no, pero no corresponde siempre 
a la verdad objetiva, cosa que no puede pretenderse en el proceso penal 
(y menos en el civil, por consiguiente, cuando está regido por el sistema 
de la tarifa legal pura o atenuada). Más adelante asevera que "el su
jeto natural de la certeza no es ni puede ser sino la mente del que 
juzga" 10, Y en otros lugares habla del principio lógico que tiene su 
origen "cn los medios de prueba de que dispone el hombrc para haccr 
que en otro hombre surja la certeza" 11, de que "el convencimiento 
judicial debe ser razonado" 12 y de que "la decisión del juez se basa 
en la certeza subjetiva que tenga y puede no ser la verdad" 13. Afirma 
también FRAMARIl'>O que "la prueba es la relación particular y concreta 
entre el convencimiento y la verdad", y hace amplias consideraciones 
acerca de la prueba acumulativa de certeza y del convencimiento judi
cial H • Así, pues, en definitiva se inclina por asignarle a la prueba como 
fin el llevar al juez la certeza subjetiva sobre los bechos, que puede o 
no corresponder a la verdad objetiva; por eso manifiesta que en mate
rias civiles el juez debe contentarse "con una verdad ficticia, que res
ponde a lWa verdad más convencional que real" ni. 

DELLEPIANE 16 parece inclinarse por esta doctrina cuando dice que 
"la prueba judicial implica, en cierto modo, una confrontación o veri
ficación"; que un tercer aspecto del asunto señala que "la prueba tiene 
por objetivo la verdad, o cierta clase de verdad, a lo menos tratándose 
de los juicios"; que "tanto una tarea como la otra se dirigen, en último 
análisis, a encontrar la verdad". Pero explica que la verdad es la cosa 
misma, el acuerdo del pensamiento con su objeto, mientras que la cer
teza es lo que se cree real o verdadero; que "la verdad, en los litigios, 
es de dos clases o formas: verdad en cuanto a los hechos, verdad en 
cuanto al derecho"; que "bay verdad en cuanto a los hechos, cuando 
la idea que de cllos se forma el juez concuerda en un todo con la reali
dad, cuando se los imagina tales como fueron o como son ", y que obte
ner plena prueba es lo mismo que "llegar a la certeza sobre la existencia 
de un hecho". Por 10 tanto, cuando DELLEPIANE se refiere a la verifi
caeión de la verdad, está contemplando más bien la actividad extrapro
cesal del historiador o investigador, pero, respeeto a la prueba judicial, 
la considera en definitiva como el medio de llegar a la certeza sobre la 

10 FRAMARINO: Ugico de 1M prll.ebM en materia criminal, Bogoti, Edit. 
Temis, 1964, cap. n, pág. 41. 

11 F!l.AMARINO: L6giro. de 1M Pffleba.'J en materia criminal, ed. cit., pág. 147. 
12 FRAMA.RI¡.;O: Oh. cit., plÍ.g. 50. 
1.'1 FRAMARr~o: Ob. cit., págs. 57·58. 
H FRAUARINO: Oh. cit., t. 1, págs. 94, 95 Y 124. 
15 FRH[AEI~O: Oh. cit., pág. 120. 
16 DELLEPI,u,],;: NII.IJ1)(I, teona general de la prll.eba, B()g()tli, Edit. Temis, 

1961, págs. 35·39. 
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existencia de! hecho, por lo cual debemo8 catalogarlo entre los autorps 
que sostienen la segunda tesis. 

La posición de Hugo ALBINA. es también indecisa. Por una parte, 
dice que la función de la prueba consiste en "la comprobación judicial, 
por los modos que la ley establece, ue la ·verdad de un hecho controver
tido del cual depende el derecho que se pretende" 17. Esto incorpora a 
dicho tratadista en el primer grupo de autores. Pero luego sostiene lo 
contrario: "El esfuerzo que las partes realizan con la producción dc 
la prueba tiende a producir en el juez la convicción de la verdad de sus 
afirmaciones"18, y concluye aceptando que "la prueba tiende a formar 
lA. convicción del juez" 111. :Nos inclinamos a creer que el segundo es su 
verdadero concepto, y quc en el párrafo citado en primer lugar incurrió 
en un error de rcdacción. 

Por ciertos pasajes de su obra sobrc La prueba civil puede pensarse 
que CARKEL1;TTI acoge esta primera tesis, pero su posición tampoco es 
clara y preferimos cxponerla al explicar la teoría que le asigna a la 
prueba como fin la fijación de los hechos en el proceso. 

En Colombia sostiene esta tesis Enrique A. BECERRA, pues habla 
de descubrir y de demostrar la verdad; sin embargo, habla también de 
"darlc la certeza" al juez sobre los hechos y de "elementos dc convic
ción", de manera que su conceptu resulta indeciso y contradictorio 20. 

b) TEORÍA QUE RECONOCE CO}[O FIN DE LA PRUEBA JUDICIAr, EL OJlTE

SER El. CONVENCnUENTO o LA CERTEZA SVBJETIVA DEL JUEZ. Los auto_ 
res que sostienen esta segunda teoría parten de la base de que la -verdad 
es una noción ontológica, objetiva, quc corresponde al ser mismo de la 
cosa o hecho y que, por lo tanto, exige la identidad de éste con la idca 
o el conocimiento que de él se tieue, lo cual puede ocurrir algunas veces, 
pero no siempre, a pesar ue que el juez considere que existe prueba su
fieiente. De esto deducen que el fin de la prueba es producir en el juez 
la c('rt('za o el connmeimiento sobre los hechos a que ella se refiere, 
certeza que bien puede no corresponder a la realidad, es decir, que cqui_ 
,ale a la creencia subjeti,a de que existen o no existen. 

Así, LEssoXA 21 dice que el efecto probatorio "se dirige a conven
('er al juez" y que todo medio de prueba puede alcanzar "el doble fin 
de hacer conocido del juez un hecho --es decir, de darle conocimiento 
claro y preeiso de él~, y justamente de darle la certeza de la existencia 

11 ALBINA: Tratado de derecho procesa! civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
194Z, t. II, pág. 172. 

18 ALSINA: Tratado de derecho prooesa! oivil, Buenos Air~s, Edit. Ediar, 
1942, t. Ir, pár;. 173. 

19 ALSIXA: Tratado de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
194Z, t. 1I, pág. Z20. 

20 EXRIQ1:E A. BECERRA: Teorla y práctica de las pruebas judiciales, Bogotá, 
Imprenta ~acional, 1933, t. 1, págll. 6-7. 

21 LI:SSOXA: Teori.a general de la prueba en derecho civil, Madrid, Edit. 
Reus, 1928, t. 1, núm. 5, págs. 6 Y 7. 
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o de la inexistencia dc aquel hecho"; esa. certeza será legal si la ley la 
impone al juez, y será. moral, si la. tiene el juez como efedo de su estado 
subjetivo. Por su parte, CmovENDA 22 da una definición de la función 
de probar, que lleva al mismo resultado: "Crear el convencimiento del 
juez sobre la existencia o la no existencia de bechos de importancia en 
el proceso." GORPHE 23 considera que la verdadera demostración "tien
de a convencer al juez", y que "la finalidad de las pruebas debe con
sistir en obtener una certeza, aunque con frecueneia bagan alto en mi
tad de su camino", y que no se puedc aspirar a una "apodíctica certi
dumbre" 24. I<'LORIAN 25 opina en el mismo sentido, esto es, que "la 
prueba en el proceso penal se dirige principalmente a convcncer al juez" 
aun cuando en parte se dirige también al ministerio público y a todos 
los sujetos procesales; explica, además, que "probar significa suminis
trar en el proceso el conocimiento de cualquier hccho, de manera que 
se adquiera para sí o se engendre cn otros la convicción de la existen
cia o verdad de ese hecbo"26, definición que coincide con la de Cmo
VENDA. MICHEL1 27 dice que la sentencia contiene "la declaración com
pleta de certeza de la relación o del estado jurídico controvertido" y 
quc con la prueba se alcanza la certeza que le permitc al juez emitir 
un juicio. También CARRARA afirma que "en general se llama prueba 
todo ]0 que sirve para darnos certeza acerca de la ' .... crdad de una propo
sición. La certeza está. en nosotros, la verdad en los hechos"; pero 
puede haber certeza donde no haya verdad 28. 

Pertenece a este grupo Ugo Rocco 29, para quien la prueba tiene 
por fin "formar la convicción de los órganos (jurisdiccionales) sobre la 
verdad o existencia de los hecbos"; el convencimiento es siempre sub
jetivo y relativo, por lo cual "la verdad conseguida a través de la prue
ba y de los medios de prueba, es siempre una verdad subjetiva ", quc 
sustituye la objetiva o material, y es "lo más próxima posible a la pro-

22 CHlOVE1W.A: Principios de derecho prooesal civil, Madrid, Edit. Reus, 
1941, t. Ir, núm. 59, pág. 280, e Instituciones de derecho procesal ei1:il, Madrid, 
Edit. Revista de derecho privado, 1954, t. III, núm. 321, pág. 221. 

23 GORPHE: De la apreoiaoión de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1955, 
cap. 1, pág. 34. 

24 GoIt.PHE: De la aprem.aci6n. de la prueba, Ruenos Aires, Edit. Ejell, 1955, 
C<Jne]usión, págs. 485 y 486. 

25 FI,oRIAK: De/le prove pcnali, Milano, lstituto Ellitoriale Cisalpino, 1961, 
t. J, núm. 9. 

26 FLORIA,,; Delle prove penali, Milano, Istituto Editoriale CiBalpino, 1961, 
núm. 2; tambi.:in núm. 112. 

27 :MICHELI: La carga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea., 1961, núm. 27, 
págs. J 80·181. 

28 C.ARRARA: PrograrTW de dereeho criminal, Bogotá., Edit. Temis, 1957, t. II, 
pág. 38!. 

29 Roceo: Tratfato di diriuo processuale civile, Torino, Utet, 1957, t. II, 
págs. 181-182. 
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bable verdad objetiva". En otro lugar declara que "la función de la 
prueba es netamente procesal, como que está encaminada, en el ejercicio 
del derecho de acción y de contradicción, a formar la convicción del 
juez, manifestada en el pronunciamiento de la sentencia de fondo" 30. 

FURNO 31 acepta esta tesis, pues dice que el fin de la prueba consiste 
en llevarle al juez la certeza bistórica relativa sobre los bechos y pro
pone, con muy buen tino, sustituir los términos "verdad material" y 
"verdad formal", por las expresiones "certeza histórica judicial" 
y "certeza histórica legal", según que el juez tenga libertad para valo
rar la prueba o se encuentre sometido a una tarifa legal. 

La doctrina alemana acoge por lo general esta tesis. MITTERMAIER 32 

dice que se da el nombre de prueba "a la suma de motivos que produ
een la certeza", y que, entendida "con rclación a aquel ante quien se 
produce, viene esta palabra a ser sinónimo de certeza"; "pues entonces 
se toma como objetivamente y comprende el conjunto de motivos pode
rosos que sirven para concluir con toda segUridad, que son reales y 
efectivos los hechos de inculpación "; advierte, sin embargo, que "la 
convicción procede de In individualidad del juez ", por lo cual "la sen
tencia es evidentemente subjetiva" as. Este estado de entendimiento 
-explica MITTERMAIER- "tiene los hecbos por verdaderos, apoyándose 
en motivos bastante sólidos" y se llama eonvicci6n; ésta toma cl nom
bre de certeza" desde el momento en que rechaza victoriosamente todos 
los motivos contrari.os, o desde que éstos no pueden destruir el conjunto 
imponente de los motivos afirmados". "Aunque siempre puede ser supo
nible 10 contrario de lo que admitimos como verdadero", agrega el 
ilustre autor alemán, "el legislador ha querido que en esta certeza razo
nable estuviese la base de la sentencia" ; la probabilidad se distingue de 
la certeza en que aquélla supone que los motivos en contrario no han 
desaparecido completamente y cn que no puede servir de base u la con
dena (probabile quod quicUm sui ha.bet rationem, sed nondum ex omni 
parte suffir:ientem)S4. SCHONKE define la prueha3tí como "la actividad 
de las partes y del tribunal encaminada a proporcionar al juez la con
vicción de la verdad o falsedad de un hecho ". RosENDERCl opina que 
existe prueha principal" cuando se ha proporcionado al juez un grado 
tan alto de probabilidad del hecho afirmado, que lo considera verídico ", 

so RooCO: Teoria general del proceso oivil, México, Edit. Porrúa., 1959, pá
gina 418. 

31 FuRNO: Contributo alla teoria /klla prava lega1e, Padova., CEDAM, 1940, 
núm. 6, págs. 20 y 21. 

32 MITTER~{AIJ:R: Tratado de la prueba en materia criminal, Madrid, Edit. 
Reus, 1959, t. I, pág. 43. 

33 MITTERM./I.IER: Trataao ¡le la prueba en materia oriminal, Ma.drid, Edit. 
Reus, 1959, págs. 51, 56 Y 58. 

34 MlTTER.'IAIER: Tratado ac la pn>eba en. materia criminal, ed. cit., pági
nas 59-63. 

85 SCHO.sKE: Derecho procesal civil, Barcelona, Edit. Bosch, 1950, pág. 198. 
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y que se logra la contraprueba cuando ¡'el tribunal se convence de la 
falsedad del hecho afirmado" o "se le hace perder la convicción de la 
verdad" y el hecho queda de nuevo en la incertidumbre; más adelante 
agrega: "Ninguna prueba que tenga por objeto la comprobación de 
afirmaciones de hecho puede más que convencer a un hombre razona
ble y experimentado", a pesar de que el error sea siempre posible 36. 

En otra obra 37 dice, en el mismo sentido, que la prueba es "una activi
dad que debe fundar en el juez (judid fit probatio) el conveneimiento 
de la verdad o falsedad de una afirmación" y que en sentido estricto 
"pretende fundar el convencimiento pleno del magistrado; es decir, un 
convencimiento de tan alto grado de verosimilitud, que ninguna persona 
razonable, que aprecie con elaridad las relaciones vitales, pueda todavía 
dudar. No puede pretenderse más en el proceso, en el que se trata de 
aclarar acontecimientos históricos. Por pso se habla aquí de prueba his
tórica ". Advierte, no obstante, que no puede llegarse a la certeza abso
luta propia de las pruebas lógicas de los principios científieos y en 
particular de las matemáticas. Friedrieh LENT 38 manifiesta que "con 
el término prueba se alude a una actividad de la parte o del juez, di
rigida a conveneer al último sobre la verdad o la falsedad de una 
afirmación". 

En Francia, dos autores contemporáneos, André HUET y Jean 
SWARD, acogen esta tesis, ann cuando el segundo no es bicn explícito 
y se refiere al sistema de la Íntima convicción del juez, vigente en dicho 
país 39. 

La doctrina española acoge la misma tesis. GUASP 40 dice que la 
contraposición entre la teoría de carácter sustantivo O material que ve 
en el fin de la prueba la demostración de la verdad o falsedad de una 
afirmación y la que desde nn punto de vista formal ve en ella un sim
ple mecanismo de fijación formal de los hechos procesales, puede supe
rarse, "si se ve en la prueba, no una actividad sustancialmente demos
trativa ni de mera fijación formal de los datos, sino un intento de con
seguir el convencimiento sicológico del juez con respecto a la existencia 
o inexistencia, la veracidad o la falsedad de los datos mismos"; por 
ello solamente el sistema de la prueba libre resulta congruente con la 
significación esencial de esta clase de actos: "exteriorizar la convicción 

36 ROSENDt:Ra: La CM'ga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1956, 
núm_ O, pág. 69 Y núm. 14, pá.g. 165. 

31 ROSJ:NIIEJI.G: Tratado de derecho P'"owsal ci"llil, BuenO!! Aires, Edit. Ejea, 
1955, t. Ir, pág. 200. 

38 J.j'NT: Trattato del processo civile tedescc, trad. de EOOAROO F. RICCI, 
Napoli, Mara.no Editare, 1962, pág. 197. 

39 ANDRÉ HUBT: Les ca"Atlits de ¡oi.!, en matUre de pre'll!!c, París, Edit. 
Dalloz, 1965, págs. 31-32; JEAN SlCARD: Le pre1<t"e en justiee, París, Edit. Com
meut Fa.ire, 1960, págs. 17-22. 

40 GCASl': Derecho proce8al eit-U, Ma.drid, Instituto de Estudios Politicos, 
1962, pág!!. 332 Y 350. 
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del juez tal como ésta surge al finalizar los actos de prueba", que es 
una realidad, aun cuando consista en una creencia. DE LA Pr,AZA 41 
acoge la opinión de LESSONA, que ve en el fin de la prueba el dar a 
conocer al juez los hechos de un modo claro y preciso, y, a la yez, procu
rarle certeza a propósito de su existencia o inexist.encia. }<'ENEL'H 42 opi
na que las prnebas son "actos que tienden a formar el cODyencimiento 
del titular del órgano jurisdiccional", vale decir, que su "función es 
formar el convencimiento del juez o tribunal sohre la ·verdad de los 
hechos objet.o del proceso"; y luego ooocna que los actos de prueba 
"tienden a fOrmar el convencimiento judicial sobre la verdad de 11n 
hecho en el proc('so"43. De la misma opinión son VIADA y ARAGO
~ESES 43 bi,. GÓ)IEZ ORBANEJA y H~RCE QUF,~IADA H la consideran como 
"aquella actividad procesal encaminada a producir en el juez el con
vf'ncimiento de la verdad o no verdad de una alegación de hecho", 
de manera quc comparten esta tesis. L. PRIETO CASTRO 45 la df'finc 
también como la actividad "para llevar al juez la convicción dc la 
"Verdad de una afirmación o para fijarla a los efectos del proceso"; 
pero más adelante advierte que "sólo hasta. eieroo punto es f'xneta la 
afirmación de que la prueba tiene por finalidad producir la convicción 
del jucz", porque ni la confesión ni la ficta c011,fessio aportan convenci
miento lógico, ni el juez determina la necesidad de la prueba, pues sólo 
en el juieio de menor cuantía puede ubr!r a pruebas de oficio. Creemos, 
sin embargo, quc estas dos observaciones no afectan la afirmaeión de 
que el fin de la prueba es producir el convencimiento del juez, porque 
de todas maneras, como el mismo auwr lo reconoce, él necesita adquirir 
ese convencimiento de los hechos, para decidir sin reeurrir a la regla 
de la carga de la prueha. Una cosa es que la ley exija la iniciativa de 
las partes para la producción de la prueba, y otra muy distinta que el 
fin de la producción sea el llevarle al juez la convicción subre los hechos 
de la causa, sin que importe que, como sucede cn las dos clases de con
fesión, la ley les señale su '\'alor y, por lo tanto, exista entonces una 
convicción formal y no lógica, como sucede en todos los casos en que 
la tarifa legal le señala a un medio el valor de plena prueba. En Portu
gal acoge esta tcsis Joao DE CASTRO MENDES 46. 

41 DE LA PLA.ZA: DerechQ PfQcesat civil, Madrid, Edit. Revista de derecho 
privado, 1954, pág. 405. 

42 FENECfl: Derec1w prQcesal penal, DareelQna, Edit. Labor, U)60, t. 1, pá· 
gina 573. 

43 FE!'IECH: DerechQ procesa! penal, BareelQna, Edit. LabQr, 1960, t. J, pá
gina 612. 

43 bl" VU.DA _ A!1.AOO)/ESES: Curso dc derecho pmcesal penal, t. 1, Madl'id, 
1908, pág. 337. 

H aÓIIlEZ O!1.IlANEJA r IIERCr. QUEMADA: DcrecM prQcesal civil, Madrid, 
1962, pág. 234. 

45 L. PRlETO CASTJl.O: Dcreclw procesal cit'it, Madrid, Eilit. Revista de dere· 
cho privadQ, 19(J4, págs .. '195 y 40.'1. 

46 JOAO DE CASTRO ME:-IDES: DQ conccitQ dc pml"(I cm proc~sso civil, Ed. Ati· 
en, Lis!JCl!i, 1961, pág. 741. 
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Los civilistas PLANIOL y RIPERT 47, ALESSANDRl RoDRÍGUEZ y SOMA

RRIVA UNDURRAOA 48 hablan también de las pruebas como de "elementos 
de convicción" y de medios para "convencer al juez", respectivamentr. 

CARWS COSSIO 49, filósofo del derecho, afirma que "la verdad toma 
el modo de fuerza de convicci6n como una intrínseca ealidad de la sen
tcncia misma" y que "nuestra pesquisa por la verdad jurídira queda 
limitada a analizar dónde está la fuerza d" convicción de una senten
cia"; agrega que el juez debe ser imparcial, no arbitrario. y que "la 
sentencia, en su eseneia ontológica, es valoración jurídica y que su posi
bilidad eientíficR se funda en la justiria como fundamento". Más ade
lante repite que la verdad jurídica es "una valoración de jnstiria", 
pero que la verdad de la conduct.'l rstimativa, si bien está desligada dc 
la falsedad, se halla ligada al error, porqlle 11lla sentencia {'arente 
de fuerza de convicción se califica como un error, pcro no de falsedad; 
por eso es una verdad estimativa, y cuando el juez absueh'e in, d1lbio pro 
reo, se decide "sin error por una justicia que aparece como la ... ·erdad 
estimativa de su sentencia" oo. Habrá fuerza de convicción "procedien
do de acuerdo con las valoraciones jurídicas vigentes" 51; esto signifi{'a 
que la cOll"vicción puede ser el resultado de la libre apreciación o de la 
tarifa legal. 

CoUTURE 52 opina, en el mismo sentido, (11Ir d jurz debe" formarse 
convicción", que la prueba es "un medio dc Yerificaeiún de las propo
siciones que los litigantes formulan en los juicios" y que "desde el 
punto de vista de las partes, la prueba es, además, una forma de crear 
la convicción del magistrado". 

En Brasil, A. A. LOPES DA COSTA, PONTES DE :lIIRA:!\DA Y AMAUAL 

SAXTOS acogen esta tesis, lo mismo que en Portugal CASTRO :lIE~DE..<; ~3. 

47 PLAN10L y UIPJ>!lT: Trat(l.do teórico·práctico de rleH'cho cit';I, La Ha.hnna, 
Edit. Cultural, t. VII, págs. 749 y 762. 

48 ALESSAXDRI RODR!(]CEZ y SOMARRl\-A U:SDURRAGA: Curso dc derecho cit';l, 
Santiago de Chile, Edit. Nascimento, 1941, t. nI, núm. 788, pá.g. 463. 

49 Ca88lO: Teoría de la 'I.·crdarZ ju"¡,lica, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1954, 
págs. 224 y 226. 

'" C08S1O: Teorm de 
" 

rerdad jurídioa-, Buenos Aires, Edie. Arayú, 1954, 
págs. 236-240. 

" COSSIO; Teoría de 
" 

cerdad juridica, BuellCls Aires, Edie. Arayú, 1954, 
pág. 245. 

52 COUTGRE; Estudios (/,. derecho proeesal cidl, Bueuos Aires, Edit. Bdiar, 
1048-1950, págs. 217 y 218 . 

.5J LOl'ES DA CoSTA: Direito processvah <!Í1Ii¡ ¡'ra.~ileiro, Río d(' Jan('iro, 
Edit. Revista :¡"oreHse, J950, t. Uf, núm. 165, pág. 167; PO"TE'; DE ~IIRAKDA: 
Comentarios ao Codigo de l'rocesso Cid/. Río de ,Janeiro, EdiL Hevisto. Forell~{" 
1958, t. 111, pág. :<:'l8; Jo.\O I>E CASTRO ~fEX¡li':S: Do cmll'ó/(¡ ,¡, jlJ'om ()~ procl's.w 
ci1lil, Lisboa, :Edit. Atica, 1961, pág. ,,4\; _b¡~!. ~AKTO;;: Prora judiciaria jiU 
civel c comercial, 3~ ed., t. I, núill.'3. 5 y S, págs. ]5 y 17. 
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En Colombia comparten esta tesis ROCHA. M., AT.JZATE NOREÑA!SII y 
Gustavo Humberto RoDRfauEz fi6 • 

La opinión de CARNELUTTI es en definitiva favorable a esta tesis, 
pese a que por algunos aspectos puede pensarse que acoge la primera, 
como lo veremos en el punto siguiente. 

e) LA TESIS QUE VE COMO FIN DE LA PRUEBA LA FIJACIÓN DE LOS RE

CHOS DEL PROCESO. Esta tesis está vinculada principalmente al sistema 
de la tarifa legal para la apreciación de las pruebas. En razón de las 
dificultades quo con tal sistema se presentan para llegar al conocimiento 
de la verdad y de las mayores probabilidades que con él existen de un 
divorcio entre ésta y la conclusión a que forzosamente debe llegar el 
juez, algunos autores, especialmente CARNELUTTI, han hablado de la 
fijación formal de los bechos mediante esa tarifa legal. 

Como observa GUA&' 51, ante la imposibilidad de asig¡;arle a la 
prueba el fin de llevar la verdad al proceso, cuando la ley controla de 
modo convencional las afirmaciones de las partes, se la considera como 
"un simple mecanismo de fijación formal de los hechos procesales". 
Con todo, esto tiene el inconvcniente de asignarle un carácter netamente 
artificial. 

CARNELUTTI 58 dice al respecto que el juez tiene la "obligación de 
no poner en la sentencia hechos discutidos que no hayan sido fijados 
mediante alguno de los procesos queridos por la ley"; y luego agrega 
quc en realidad el proceso no sirve para" conocer los bechos, o sea para 
establecer su verdad, sino únicamente para conseguir una fijación for
mal de ellos" 59. Y al tratar dI:'! la prueba en sentido jurídico, explica 
que, si bien en el significado corriente probar es demostrar la verdad 
de una proposición afirmada, en el jurídico la comprobación dc los he
chos controvertidos por parte del juez puede no deriyar de la húsqueda 
de la verdad, sino de los procesos de fijación formal, y concluye: "Pro
bar, en efecto, no querrá decir ya demostrar la verdad de los hechos 
discutidos, sino determinar o fijar formalmente los hecbos mismos me
diante procedimientos determinados" j así, la ley habla de prueba para 
designar todos los medios de fijación intensamente formales, como, por 
ejemplo, la confesión y el juramento w. 

MI BocHA; De la prueba en. derecho, Bogotá., Umversidad NaeioDaI, 1949, 
pág. 4, Y cd. 1962, pá.g. 14. 

55 ALZATE NOREfb: Pruebll8 judicidlu, Bogotá, Libl'ería Siglo XX, 1944, 
pága. 14, 43, 44 Y 67. 

66 llODIÚGUEZ: Pr'Uebll.'J criminales on, la legislaoi6n oolom.!iwM, Bogotá., edi
ciones UnÍYersidad Libre, 1962, t. J, pág. 6l. 

:;1 GUASP: Derecho prQeesal civil, Ma.drid, Instituto de Estudios POlíticos, 
1962, pág. 332. 

5S ClIBRELUTTI: La prueba civil, Buenos Aires, Edie. Arayú, 1955, núm. 10, 
pág. 45. 

59 CARNELl,;TTI: La prueba civil, Buenos Aues, Edie. Arayú, 1955, núm. 11, 
pág. 52. 

60 CARNRl,UTTI: La prueba civil, RueDOS Aires, Edie. Arayú, 1955, núm. 10, 
págs. 43·44. 
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Aparentemente esta tesis parece correcta, porque, como CARNELUTTI 
mismo lo dice en otro lugar 61, gracias a la prueba el juez puede" fijar 
en la sentencia el hecho no fijado par las partes", esto es, el controver
tido o afirmado por una y no admitido por la otra, lo cual resulta más 
ajustado a la realidad en el sistema de la tarifa legal. Pero creemos quc 
con esto se deja el problema sin resolver, pues se trata precisamente 
de saber cuándo quedan esos hcchos fijados en el proceso: si cuando se 
ha vcrificado la verdad de ellos, o simplemente cuando se ha producido 
en la mcnte del juez o de acuerdo con la tarifa legal la certeza o el con
vencimiento sobre tales hechos. ASÍ, pues, los hechos pueden ser fijados 
por la convicción del juez, esté o no dcterminada por una previa valo
ración legal de los medios de que se sirve, o solamente par la demostra-
ción de la verdad. • 

CARNELUTTI no define bien su pensamiento sobre este tema. En al
gunos pasajes de la obra citada da la impresión de considerar como fin 
de la prueba la verificación de la ycrdad, pero en otros habla de obtener 
con ella la certeza. Ya citamos un párrafo en donde niega que el pro
ceso sirva para establecer la vCrdad de los bechos; en otro dice que si 
se excluye la certeza del campo de sus resultados, sería prueba lo que 
no prueba nada, y luego admite que si por certcza se entiende "la sa
tisfacción del juez accrca del grado de verosimilitud", ella "se consigue 
con la prueba" 62. 

En obras posteriores expresa. en faVOr de la segunda tesis, que no 
es cicrto que el proceso civi¡" no tienda como en el penal a la verdad, 
"sino que dentro de ciertos límitcs sacrifica esta tendcncia para conse
guir el hcneficio de la certeza" 63. Pero en otro lugar sostiene que prue
ba es "el conjuntü de los medios que sirven para hacer comprobar al 
juez la verdad de los hechos afirmados" 64 Y que "desde el punto de 
vista del fin, las pruebas son medios de búsqueda de la yerdad; desde 
el del resultado, son medios para la fijación de los hechos" 65; esto es, 
parece defender la primera tesk En el Sistema le reconoce a la prueba 
como función la verificación de la afirmación, como objeto inmediato 
y del hecho como mediato. 

En resumen, esta teoría contiene un planteamientü incompleto del 
problema del fin de la prueba, pues tanto con la primera tesis como 
con la segunda puede decirse que por ella se fijan los hechos en el 
proceso. La consideramos sólo como una manera gráfica de indicar el 
resultado de la prueba, pero, como lo veremos en el punto siguiente, esa 

61 CARKELUT'TI: La prueb/l cit:il, eJ. cit., núm. 4, págs. 1;) y 17. 
62 CAll:':-¡';LUTTI: Ob. cit., núm. 1.'1, pág. 58, Y núm. 19, pág. 96. 
G3 UAR~~:LUTT¡: 8tv.di di. alTillo PToussu/lle cirile, t. 1, pág. 218; Lczwni ,1'!ll 

prOCCS80 per¡q,le, R-oma, 1947, t. ll, pág. 201; véa.se ApéndiCe de La prueba civil, 
ed. cit., t. VI, pág. 216. 

64 CAH.to;~LUTl'¡: Lczw¡¡i di dil'itto proc~'s~uale (inl" l'adoya., CEDAhl, H.l30, 
t. II, núm. ¡¡as. 

<;5 UARKELUTTI: 8tudi eli dir¡tto proc¡s8v.ale civiJe, t. IV, pág. 37 •• 
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fijación de los hechos se considera obtenida cuando el juez adquiere 
certeza o convencimiento sobre su existencia o inexistencia, sin que 
pueda exigirse que esté sirmpre en posesión de la verdad. 

d) NUESTRO COSCEPTO. La teoría de la verificación de la verdad 
de los hechos como fin de la prueba ha sido abandonada por la mayoría 
de los autores, según ya lo hemos indicado. Se observa, con razón, que 
la verdad es la identidad del eono('imirnto o de la idea con el objeto de 
éste, vale decir, con la cosa o el hecho, adaequatio rci el mentis o adac
quatio intellectus et rei. De manera que la verdad, como decía San 
Agustín, es la cosa misma: ren/m est id quod e.~t. Sin embarA'o, ella nos 
llega, bien dirrrtamente de la inteligencia, y en ese caso la llamamos 
metafísica, o a travrs de los sentidos 'Propios o de los sentidos de tere0ros 
que nos la narran, ~' entonces se habla de nrdad física e bistóriea res
pectivamente; pero en los tres easos existe la posibilidad del error, esto 
es, de la inadecuación del hecho con la idea o conocimiento que adquiri
mos de él. Las pruebas son los medios para nevar al juez, en el proceso, 
ese conocimiento, y, por lo Í<mto, existe siempre la posibilidad de que 
a pesar de cumplir tal función no reprodllzcan exactamente la verdad, 
sino apenas la idea deformada de ésta, aunque por ello no dejan de 
cumplir el fin a que están d0stinadas: permitirle al juez resolver el liti
gio o la petición del proceso "ohmtario, con arreglo a lo que considera 
(¡He e::; la v{'rdad, 0, dicho de otra manera, en virtud del convencimi('nto 
() la certeza (moral o legal, s0gún el siskma de apreciaeión que rija) 
(¡ue adquiera sobre los hechos. 

Si, como observa GORPllE 66, "la verdad tuviese .siempre un carác
ter diferente del error, que no es m1Í.s que su contrario, distinguirla de 
él s{'rÍa un simple juego "; pero, según deda :MONTAIQXE 61, la verdad 
y la mentira (con mflyor raZÓn el error inyohmtario, agregamos), "tÍ('
n('n sus rostros iguales, el porte, el gusto y las maneras iMnticas: las 
yemas eon los mismos ojO!;". Y cÍtnndo a '\~ACII, agrega f'Ti)Rr'HE: "Las 
mismas fnnciones síquica::;, actuando s{'gún las mismas reglas, nos con
du('('n tanto a la nrdad como al error", y únicamente una euidadosa 
('omprohaeión, hecha en todos los sentidos, pu{'de prevenirnos contra el 
error 68. aunqne no eliminar toda posibilidad de caer en éL Si bien la 
r{'alidad del objeto es una, puede haber una vllriedad infinita de expre
siones irr{'ales o más o menos imaginarias j un solo eamino conduce a la 
verdad y muchos al {'rror. 

La verdarl es una noción ontológica, objetiva, y el conocimiento que 
rrremos ten{'l' de {'lla es subjetivo. Si el fin de la prueba fuese la ver
dnd, }'(>sultarÍa que en muchos procesos no se habría cumplido ese fin, 
¡¡ pesar de que el juez hubi('l'1; Ildoptado una decisión eonvencido por 
('lIa. Riempre que. graeills a la prueba snministrada, se pronuncia s('n-

(;6 GORPllE; C,itic(l, dd Icsli'¡lú,tio, :\Iatlrjd, EJit. Rl'u" 1!l6~, p(¡g'. ;'0. 
61 :-'IO-"T~IO-"E: E¡;~ois, Libro lIl, cap. IX. 
68 WACH: Le¡ cOllllai.'JsoJ!cc el ¡'crrcla, París, 1908; FLA~!MARlúX. 
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tencia, aquélla ha cumplido su función. Este simple razonamiento in
dica que el fin de la prueba es darle al juez el convencimiento o la cer
teza sobre los hechos, quc cs la creencia de conoccr la .... erdad o de que 
nuestro conocimiento se ajusta a la realidad, lo cual le permite adoptar 
Sil decisión j sea que esa certeza corresponda a la realidad, en cuyo caso 
se estará en la ,"erdad, o que se encupntre desligada de ella y exista un 
error. La justicia humana no pucde exigir má!l, porque no puede as
pirar a la infalibilidad. De ahí qne CARNELUTTI hable de "l:l insepara
bilidad del juicio y del crror"6U. 

Por eso decía HELLVIG 70 que "si Pi jucz no ('ondenarcl más; que 
cuando no exista ninguna duda posible sobre la culpabilidad del acu
sado, un juez capaz y consciente no llegaría ,jamá'l a condcnar". T,a 
posibilidad de la duda existe siempre, pn abstrado; pPro para qnc la 
prueba cllmpla su finalidad, basta que concreta y subjetivamente el Juez 
haya despejado las dudas que pudieron present.ársele. Si esto no ocu
rre, como el non liquet equivale a una deuegación de justicia, si el pro
[~eso es contencioso el juez recurre a la institución de la carga de la 
prncba para cumplir su fnnción jurisdiccional (cfr., nÍlm. 126). En Pi 
proceso voluntario la situación es diferente y la falta de prueba conduce 
normalmente a aplazar la decisión definitiva, aun cuando se ni<,gu<,n las 
pdiciones, puesto qu~ tal nl'g'atin. no impide Sil planteamiento pO>lte
rior. Esto es. puede o('urrÍr que la prueba no cumpla sn finalidad en 
un proceso detNminado, y sin embar¡:;o éste puede cumplir su función 
y ohtenprse el fin propio de él, con la sent0nl'ia definitiva. 

Pero tampoco es admisible considerar como fin de la prueba el obte· 
ner la verosimilit.ud del hecho. <,s decir, su mayor prob:lbilida[1. según 
pretende vox CANSTEIN. porque, como ohscrya "\\TACH. speundado ('n 
pst.o por CARNELt:TTI 71, si se excluye la certeza d<,l eampo de los resnl
tildos dc la prueba. "sería tan sólo prueba lo que no produce pruebH 
alguna, porque no aporta certeza alguna". De mancra qu<" pese a la 
inevitable posibilidad abstraeta de quc cxista error. la prueba cumple 
su finalidad cuando produce la certeza en la mente del juez, y si t:ll 
certeza no se a1camm, no habrá satisfecbo su fnnrión, o sea. qlle no r'xis
tirá prueba pn el proceso (aunque existan muchos medios de prueba. 
como test.imonios, documentos, inspecciones, etc.). Su resultado no ca" 
rresponderá a su fin. 

No se debe confundir, pue3, el fin de la prueba con el fin dpj pro
crso. Es cierto que el proceso civil moderno tiende firmemente hacia 

"la verdiHl, graC'ias a la libertad de apreciación y a las facultades inqui
sitivas del jn~z (c.fr .. llllms. 21-27); mas de <,sto no sp dedu~p que ,,1 

69 CAR.:\};I.l.:T"l"I; La prueba cid!, Bucuos Aires, Edic. Arayú, 1955, introduc· 
ción a la 2a ed., Hl-l'. pág. XIX. 

70 HELLWIC, ("ita dI' S!L\".\ )'lELER<1: I.(! I"'¡''¡'{/ I"",'/sul, ),[a/lI";'], :Edit. Re· 
\ ista de u"fCcho p .. il"lltlo, 196." p:í.g. 13R. 

71 CAR"F:Ll:'1".fl: La prutba cil il, Bupuos . .\.il"e~, };dic .. \,.ayú, 1955, "úm. 13, 
pág. 58. 



252 HERNANDO DEVIS ECHANDIA 

fin de la prueba judicial sea obtener esa verdad, porque basta que con 
ella se consiga el convencimiento o la certeza del juez sobre los hechos, 
para que aquella tendencia del proceso quede satisfecha. El proceso .¡. 

persigue la realización del derecho mediante la recta aplicación de la 
norma jurídica al caso concreto, que es un fin de interés público; la 
prueba, en cambio, propende a producir en la mente del juez la certeza 
o el convencimiento, sea formal o libre (según el sistéma de valoración 
que rija), sobre los hechos que deben servirle de presupuesto a la norma 
jurídica aplicable, pero puede suplirse mediante las reglas de la carga 
de la prueba. 

Por otra parte, la teoría de la verdad como fin de la prueba judi
cial deja insoluble el problema de la fijación formal de la valoración de 
los medios de prueba cn el sistema de la tarifa legal, que imperó en el 
proceso civil durante siglos y que todavía se conserva en los países que 
van a la zaga de la evolución jurídica procesal moderna, como Colom
bia. Para tratar de resolverlo se recurrió a la ficción, acogida por nume
rosos autores, de clasificar la yerdad en material o real y formal o 
jurídica, o sea impuesta abstractamente por la norma legal; sc dijo, 
además, que en el sistema de la libre apreciación, propio del proceso 
penal durante largo tirmpo y aceptado en muchos países para el civil 
moderno (cfr., núm. 27), el fin de la prueba era la verdad real o mate_ 
1"ial, al paso que en el sistema de la tarifa legal, mal llamado de la prue
ba legal (cfr., núm. 26), su fin era la verdad formal o jurídica, verdad 
que le es impuesta al juez por las normas que le asignan el mérito a los 
medios de prueba aportados al proceso. Pero esa distinción no resiste 
un análisis serio y debe rechazarse, pues, como muy bien lo dicc CARNE
LUTT1 12, se trata de una metáfora, porque "en sustancia, es fácil obser
var que la verdad no puede ser más que una; si la segunda discrepa de 
la primera, será sólo una -no verd.ad"; la fijaciún de los he(~hos ohtenida 
en el proceso puede coincidir o no eon la vprdad de ellos. que permanece 
por completo independiente de tal resultado; éste se acerca mSs o me
nos a la realidad, según que el proceso sea más o menos de tipo libre del 
proeeso cognoscitivo; "no se puede buscar la verdad sólo en parte; 
o se la busca del todo, es decir, se la busca hasta que se la encuentre, o 
lo que se busca no es la verdad". 

Estas irrefutables consideraciones conducen a asignarle a la prue
ba el fin de producir la conviceión o certeza en el juez, esto es, la creen
cia de que conoce la verdad gracias a ella; pero esa certeza puede ser 
moral subjetiva y real, o legal objetiva y formal, según el sistema de 
apreeiarla que rija. De esta manera el fin permanece igual en ambos 
sistemas de valoración, el libre o el regulado legalmente, pues apenas 
\"aría el procedimiento para adquirir la certeza: en el libre, mediante 
la libre apreciación ue los mec.ios aportados; en el de la tarifa legal, 

12 CARNEl.U"J'"J'J: La prueba civil, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1955, núm~. 5-6, 
pligs. 20·25. 
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asignándole." el mérito que obligatoriamente se les debe reconocer; pero 
en ambos casos el juez se declara en posesión de la certeza, y la prueba 
habrá cumplido su .finalidad. .Es absurdo hablar de verdad real y for
mal, porque sólo existe una verdad. 

Con todo y ser aSÍ, no se trata de una certeza metafísica (cfr., nú~ 
meros 56 y 93), absoluta, que vendría a confundirse con la prueba per
fecta de la verdad, sino de una certeza histórica, 16gica y sicológica, 
humana, por tanto, con sus naturales limitaciones y su inseparable posi~ 
bilidad de error. De ahí que autores modernos ponen de presente la 
analogía entre la actividad dcl juez y la del historiador 73. 

El diferente sistema de valoración puede influir en el resultado: 
la obtención de la verdad o la declaración como verdad de un error, 
pero la prueba cumple en ambos igual fin: llevar al juez el convenci
miento, libre o regulado, sobre los hechos. Puede decirse que cn el se
gundo caso no se obtiene la certeza personal o subjetiva del juez, sino 
la simplemente legal u objetiva y formal, y esto es cierto desde un punto 
de vista sicológico: pero jurídicamente existe certeza del juez en ambos 
casos y se ohtiene la demostnwwn le{]al de los hechos, suficiente para la 
decisión (lo cual es muy distinto a hablar de verdad legal). Esto lo ex
plicamos al tratar de la noción de la prueba judicial (cfr., nÚIns. 7-9), 
y lo veremos de nuevo al examinar su resultado (cfr., núm. 56). 

Tampoco es cierto quc cn el sistema de la libre apreciación sea la 
prueba el medio para conocer siempre la verdad real de los hechos, por
que, pese a esa libertad, puede haber error en la conclusión del juez o en 
la certeza que adquiere. Solamente puede afirmarse con lógica que 
en tal sistema es menor la posibilidad de error, pero siempre que se 
trate de jueces profesionales, debidamente preparados, ya que con jue
ces ignorantes o faltos de preparación en lógica y sicología judicial, es 
también muy posible el error con la libre apreciación, tal como ocurre 
generalmente en los juicios por jurado, que debieran abolirse tanto en 
lo penal como en lo civil (cfr., núms. 26 by 93). 
....... Por último, observamos que el fin de la prueba no siempre coin
cide con su resultado; esto ocurrirá solamente cuando, gracias a ella, 
el jucz haya podido formarse ~u convencimiento o adquirir la certeza 
sobre los hechos; en caso contrario, el resultado no logrará alcanzar ese 
fin, y, entonces, para cumplir su función y el deber que la jumdicción 
le impone, el juez reeurrirá al sustituto dc la carga de la prueba, con el 
objeto de resolver el litigio o de decidir sobre la responsabilidad del 
sindicado. 

Cuando estudiemos la apreciación de las pruebas (cfr., cap. XIII), 
volveremos sobre las nociones de probabilidad y de certeza, para preci
sar mejor el alcance de esa función suprema del juez, sobre la cual 

13 GIULlANI: Il C01wetto di prava, Milano, A. Giuffre Editore, 1961, pági
na 250; DEU.El'lANE: Nueva teoda ge'T\cral de la pnteba, Bogotá, Edit. Tcmis, 
1961, págs. 7 Y sig!!. 
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se basa, más qce sobre el conocimiento y la recta aplicll.ción de las leYPl', 
la suerte de la justicia. 

SG. Resultado de la prueba 

Al hablar del fin de la prueba ·vimos que éste no se obtiene siempre 
en el proceso y mucho menos con determinados medios utilizados allí, 
y advertimos qne aunque ese fin consiste en producir el convencimiento 
del juez sobre los hechos que iTiteresan al proceso, sin embargo puede 
suceder que el juez no encuentre en la prueba la suficientE' fuerza de 
eonYÍcción para alcanzar certeza acerca de la existencia o inexistencia 
de esos hechus, esto es, que su resultado no corresponda 111 fin que abs
tractamente le corresponde. 

Resultado de la prueba e.~, pues, la concln8Íón que de ella saca el 
juez, de acuerdo con sus motivos, tunoomentos o argumentos. Se toma 
aquí el término prueba en el sentido de medios, o sea lo>; diversos ele
mentos probatorios aducidos y practicados en el proceso; porque si se 
entiende por ella la convicción del juez sobre los hechos o la demostra
ción de la verdad, según la teoría que sobre su fin se adopte, es obvio 
que si no se obtiene este resultado no existe prueba. Cuando se dice que 
"hay prueba" en un proceso, se da a entender que hubo convicción del 
juez sobre el hecho afirmado o negado; esto es, se identifica el resultado 
con el fin. Pero si se entiende por prueba el medio utilizado para tratar 
de llevar la eonvieción (y no la convicción misma), entonces sí es posi
ble que exista prueba y que no se obtenga ese convencimiento, por lo 
cual el resultado será diferente del fin a que está destiull.da. 

Quienes aceptan la clasificación de las pruebas en plenas r semi
plenas, completas e incompletas pueden hacer una distiución similar 
en cuanto al resultado de la prueba, según produzca el pleno convenci
miento o apenas nn semieonvencimiento. Si hay prueba sólo cuando 
existe el couvencimiento o la rerteza, la prncba es plena o no es prueba, 
tomada en el primer sentido (como la convicción misma), y sirve o no 
para producir ese eOIl"vencimiento, entendida en el segundo sentido (o 
como el medio utilizado para ese fin); pero no puede existir un semi
convencimiento: hay convencimiento o certeza sobre el hecho, como 
resultado de la prueba, o no lo hay. Nos referimos al conjunto de prue
bas sobre un mismo hecho, porque puede suceder que un solo medio 
no produzca el suficií'nte convencimiento, pero sí lo produzca sumado 
a otro o a V~lrios. La clasificación comentada es aceptable solamente 
para determinar el valor probatorio de un medio aislado, como una 
confesión, un testimonio o un indicio, en el sentido de que basta por sí 
solo para formar la com'icción del juez, o de que necesita el concurso 
de otro u otros. 

La conseclleneia de que la prueba no cumpla su fin, porque el resul
tado es nugatorio y el juez no ohtiene de ella el convencimiento o la cer-
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teza sobre los hechos, es similar en el pro(:eso civil o en el penaL En el 
primero se reeurre a la institución de la carga de la prueha, que le per
mite al juez resolver en forma desfavorable para quien la soportaba, 
y, .por lo tanto, favorablemente para quien no estaba gravado por (lIla, 
sea de fondo o inhibitoriamente, .según la naturaleza del hecho que dejó 
de establecerse, y eu ocasiones la falta de la prueba puede acarrear nu
lidad, si se trata de un prC'supuesto proeesal; en el segundo, por lo 
general debe absolverse al sindicado, dado que ?ste goza de una especie 
de presunción de inocencia y le corresponde al Estado probar su culpa
bilidad, por lo cual puede hablarse también de una corga de la prueba 
en el proceso penal y de un fallo favorable a quien no la soporta (cfr., 
núms. 90, 126 y 127). 

Cuando la prueba consiste en uno o varios hechos o cosas que son 
fuente de prueba de otro, el rcsultado de !l.quélla scrá llevar la eonvic
cióu al juez sobre la existencia del último. Si un heeho no sirve para 
dar o para contribuir a dar convencimiento aeerca de la existencia o 
inexistencia de otro, no puede decirse que sea fuente de prueba respecto 
del segundo. 

Para couocer el resultado de la prueba no bast¡l examinar los diver
sos medios que concurren a producir el convencimiento en un sentido 
positivo o negativo sobre la existencia de un hecho; es indispensable 
también tener en cuenta los medios aport!l.dos por la parte contraria, 
para tratar de desvirtuar el valor de convicción de los primeros. Aqué
llos formarán una prueba concurrente, y éstos constituirán una prueba 
en contrario (cfr., núm. 137). 

El resultado de lo prueba es, en definitiva, la conclusión a que lle
gue el jucz, basado en el conjunto dc los medios aportados al proceso, 
sobre los hechos afirmados o negados en él, y que deben servirle para 
la aplicación de las normas jurídicas sustanciales o procesales que los 
regulen. 

Para la correcta deducción de ese resultado es fundamental la valo
ración o apreciación que de esos medios probatorios haga el juez, y de 
ahí la trascendencia que esta función tiene, no sólo respecto de la prne
ba, sino para el proceso y la justicia (cfr., núm. 3 y cap. XIII). Jue
gan asimismo papel importantc en este resultado los demás principios 
generales que se estudiaron en el capítulo VI. 

I~a diferencia que en materia de prueba existe entre el proceso 
penal inquisiti\'o y con libertad de valoración, y el civil dispositivo y 
con tarifa legal, principalmente por el segundo aspecto, es de resultado 
y no dc fin. Ambos persiguen la verdad, y la prn('ba tiene por fin en 
ambos llevarle al juez la comicción sobre cuál es esa verdad de los he· 
chos; pero mientras en el primero se trata de un convencimiento basado 
en la investigación real y subjetiva de los hechos, el segundo se eon
forma con un eonveneimiento abstracto y formal, de lo cual se infiere 
que el resultado del proceso penal es generalmeute real o material, al 
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paso que el del civil es formal o aparente. Ko es que el uno obtenga 
la verdad real o material y el otro solamente la verdad formal, porque 
sólo existe una verdad, sino que en el penal se exige el convencimiento 
basado en la investigación de la realidad de los hechos, y en el civil con 
tarifa legal el juez debe avenirse con su prueba formal. Lo formal es, 
en el último, la prueba y el convencimiento que el juez debe deducir 
de ella acerca de la verdad de los hechos; sólo puede hablarse correcta
mente de investigación real o formal de la verdad de los hechos. Pero 
en ambos procesos ese convencimiento puede estar reñido con la realidad 
y no corresponder por tanto a la verdad, pues no existe método ni sis
tema que elimine totalmente la posibilidad del error judicial en la in
vestigación de los bechos y en la apreciación de su prueba (cfr.) nú
mero 93). 

En igual sentido observa André HUET a, que el resultado de la 
prueba nunca es la verdad absoluta. 

74 A/fDRÉ Hul',{,; Les conflitl! de lois en matierB de preulIe, París, 1965, 
págs. 31·32. 



CAPÍruW X 

SUJETOS Y ORGANOS DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA 

57. La. actividad probatoria. se rea.liza. por diversos sujetos 

Entendida la prueba como todo medio que sirve para conocer cual
quier hecho o como la actividad de comprobación de los hechos en el 
proceso (cfr., núma. 7-8), requiere siempre la intervención de un sujeto 
y frecuentemente de varios: de quien la solicita y de quien la de
creta o admite (que puede ser uno solo cuando el jucz la ordena de 
oficio, pero son dos diferentes cuando bay petición de parre) ; de aquel 
a quien está destinada y debe admitirla, que siemprc es el juez; de 
quien la practica, que es también el juez, en ocasiones con la colabora
ción de terceros, como en los casos de intérpretes y periws o testigos 
actuarios en inspecciones judiciales; de quien la toma y recibe, que sólo 
puede ser el juez; de quien la contradice, que es la contraparte de quien 
la pide o aduce y el ocasional oponente en los procesos dc jurisdicción 
voluntaria; en fin, de quien la valora o aprecia, función decisoria que 
corresponde al juez. 

58. No existen propiamente sujetos activos y pasivos de la. prueba 

Puede hablarse de sujetos de la prueba, pero sólo en cuanto a suje
tos de la actividad probatoria 1. Todos los sujetos que intervienen en 
ella son activos, en uno u otro sentido, como se deduce de la enumera
ción bocha en el punto anterior. 

GUASP y ARAGONESES 2 hablan de sujetos activos y pasivos de la 
prueba; el primero sería la persona de qnien procede o que la presenta; 
el segundo, quien "soporta o sobre quien recaen tales actividades" o la 

1 FLQ)l.IAN: Delle prove penali, Milano, Istituto Editoriale Cisalpino, 1961, 
llúms. 107 y 118. 

2 GUASP: Derecho procesal civil, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 
1962, pág. 366; A!l.AGONEsEs: Técmica pror:esal, Madrid, Edit. Aguijar, 1958, pá
gina 496. 
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parte contraria de quien realiza la prueba. Disentimos de los ilustres 
profesores españoles, porque consideramos que la parte contraria de 
quien suministra la prueba no sufre la actividad probatoria, ni asume 
una conducta pasiva. Lo primero es evidente, pues no cs el adversario 
quien la debe practicar, ni suministrar (salvo los casos de exhibición), 
ni esa actividad se dirige contra él, sino a la averiguaci6n de lo:;; hechos 
ya la formación del convencimiento del juez; puede decirse que la parte 
contraria sufre los efectos jurídicos de la prueba que le es desfavorable, 
es decir, el valor que tenga para formar el convencimiento del juzga4 
dor, con las consecuencias sustanciales que de esto se infieren j mas estos 
efectos no la constituyen en sujeto pasivo de la prueba, porque son 
iguales cuando se deducen de los medios suministrados por la misma 
parte, que al ser valorados por el funcionario, le resulten desfavora
bles. Il0 segundo, esw es, la actividad meramente pasiva de la parte 
contraria de quien suministra la prueba, puede ocurrir, en verdad, 
pero con mayor frecuencia ésta asume una actitud positiva, de contra
dictora, ora sea discutiendo su valor intrínseco o su pertinencia o 
idoneidad, ora contmintcrrogando a los testigos o ampliando el cues
tionario de los peritos, ora aportando pruebas separadas que procuran 
desvirtuar las de su oponente. 

Si la parte contraria de quien pide o presenta la prueba soportara 
la actividad probatoria, sería lógicamente necesario admitir que esa 
prueba se dirige a aquélla, y esto contraría la evidencia procesal y la 
doctrina indiscutida de que está funcionalmente dirigida al juez, quien 
es su único destinatario. 

Creemos, por ello, que en materia de prueba no debe hablarse de 
sujeto pasivo. No lo es el juez, a pesar de ser destinatario de la prue
ba, porque para recibirla debe desplegar importante actividad y luego 
debe Yalorarla. Puede pensarse que cuando una persona, parte o ter
cero, es examinada física o síquicamente, para efectos probatorios, como 
en el reconocimiento de heridas o el dictamen pericial sobre capacidad 
mental o defectos físicos, es entonces sujeto pasivo de esa prueha; sería 
en verdad el único caso en que la noción podría tener aplicación sin 
desconocer la realidad procesal, pero aun así es más apropiado decir 
que esa persona es el objeto de la prueba de reconocimiento judicial 
o de peritos. Si por ser el objeto de la prueba se pudiera decir que 
esa persona es sujeto pasivo de ella, hahría que admitir el contrasen
tido de llamar sujetos a las cosas o hechos cuando aquélla versa sobre 
éstos, como ocurre ordinariamente. 

59. Organos de la actividad proba.toria. 

Algunos autores hablan de órganos de la actividad probatoria, 
unas veces para referirse a sus sujetos y otras para comprender única
mente a los colaboradores del juez en la actividad probatoria, como 
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peritos e intérpretes, y en general, las personas por cuya acthidad se 
adquiere en el proceso el conocimiento del objeto de prueba, lo cual 
incluye a los testigos comunes y a los actuarios que acompañan al juez 
en las inspecciones judiciales para dar fe de lo relatado en el acta. 
En el segundo significado se excluye al juez, que no puede ser cnton
ces órgano de la prueba. 

José A. CLARIÁ OLMEDO 3 les da a los órganos dc prueba el segun
do sentido, y los define como el "conjunto de auxiliares del proceso, sin 
perjuicio de encontrar otras personas que se suman a ellos por el simi
lar destino de su colaboración ". Respecto al juez, dice que cuando 
éste no entra directamente en contacto con el objeto de la prueba, sino 
a través de la relación oral o escrita de terceros intermediarios, éstos 
son, propiamente, los órganos de la prueba, "concepto que sin dificul
tad puede extenderse al tercero que interviene para proporcionar cer
teza sobre el objeto en forma inmediata'-'. En este sentido -afirma el 
ilustre autor argentino--, "el juez no puede ser órgano de prneba, 
dada su condición de receptor dcl conocimiento del objeto, en forma 
directa o trasmitida; debe tratarse de personas extrañas a él, pues 
cuando actúa inmediatamente sobre el objeto, lo asume como receptor 
y no como órgano trasmitente". Además, para CLARIÁ OLMEDO existen 
órganos de prueba no presentes en el proceso, como el autor del docu
mento que allí se presenta, porque es un medio indirecto para trasmitir 
el testimonio de su autor: igualmente pueden serlo una parte o un 
tercero, siempre que sirvan de trasmisores del conocimiento sobre el 
objeto de prueba, sean personas físicas o jurídicas, e inclusive, un fun
cionario público cuando expide copias o certificados. Se trata de una 
evidente colaboración probatoria, cualquiera que sea el grado de moda
lidad de su actuación. En unos casos suministran el conocimiento del 
objeto de prueba directamente, mediante el testimonio o el dictamen de 
perito o el informe de funcionario; en otros proporcionan la inteligi
bilidad del medio probatorio directo, interpretándolo o traduciéndolo; 
en fiu, proveen a la seguridad y legitimidad del órgano o del medio de 
prueba por vía del reconocimiento del documento o del dictamen sobre 
su autenticidad en caso de tacha o sobre la capacidad intelectual o sí
quica de testigos, etcétera. O sea que, con arreglo al citado autor, los 
órganos de prueba pueden colaborar con el juez de dos maneras: lle
vando al proceso el elemento probatorio en sí, o limitándose a propor
cionar datos de certeza sobre el medio o el órgano por el cual se intro
duce ese elemento probatorio. 

En cambio, FLORlAN" incluye al juez en la noción de órganos de 
la prueba, junto con esos colaboradores de que babIa CLARIÁ OLMEJ)O. 

3 CLARIÁ OLMEDO: Tratado de dcrechQ procesal penal, Buenos Aires, Edit. 
Rdiar, 1963, t. III, ptigs. 237 r 242. 

4 FJ.O!l.IAN: De/le prove penali, MilanQ, Istituto Editoriale Cise.lpíno, 1961, 
núm. 125 hll. 
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En efecto, dice: ., Son sujetos de la recepción de la prueba los que, en 
presencia de los objetos u órganos de prueba, pueden procurar la efec
tiva utilización procesal de ellos o colaborar en eUa"; el órgano fun
damental y soberano en la recepción es el juez. Y al tratar de los suje
tos de la actividad probatoria dice que lo son los sujetos procesales 
principales y secundarios: el juez, las partes, el ministerio público, 
los órganos de la policía judicial y los terceros, como el denunciante, 
el perito y cualquier ciudadano 5. Es decir, FLORIAN identifica en 
definitiva los sujetos de la actividad probatoria y los órganos de la 
prueba. 

Creemos que es mlÍs técnico y que se presta a un mejor entendi
miento de la materia el concepto de CLARIÁ OLMEDO, por lo cual prefc
rimos distinguir las dos nociones de sujetos y órganos de la actividad 
probatoria. 

Por sujetos entendemos las personas que desempeñan alguna de 
las actividades procesales probatorias, de presentación o solicitud, ad
misión o decreto, práctica, recepción o asunción, contradicción o discu
sión y valoración o apreciación de la prueba; esto es, el jucz y las 
partes principalcs y secundarias del proceso. Or{!anos son las perso
nas quc se limitan a colaborar con el juez en la actividad probatol'ia, 
como peritos y testigos de las inspccciones judiciales, o a suministrarle 
el conocimiento del objeto de la prueba, como testigos comunes, intér
pretes, funcionarios judicialcs O administrativos o de policía, que expi
den copias o ccrtificados y que rinden informes con destino al proceso, 
lo mismo que las partes cuando declaran cn absolución de posiciones 
o careos, o son las autoras dc documentos allegados al proceso, y aun 
los detectives y funcionarios de policía o dc laboratorios forenses que 
investigau Jos hechos para suministrar indicios, huellas digitales, prue
bas de otro orden y cualesquiera otros experimentos científicos que 
tengan algún valor probatorio; por lo tanto, los órganos de prueba 80n 
generalmcntc los tercECros no intervinientes y las partes sólo cuando 
son autoras del medio de prueba, confesión o documento; nunca el juez. 

El caso del perito que rinde dictamen sin haber examinado antes 
con el juez los bechos sobre los cuales da su concepto, por haberse pc
dido la prueba sin previa inspección judicial, se presta a dudas, por
que aparentemente es quien practica la prucba (examina las cosas o 
hechos, estudia y conceptúa, sin intervención del juez) y, en conse
cuencia, parece tener la condición de sujeto, no simplemente de órg,lllo 
o colaborador; pero en realidad es un comisionado o delegado del juez 
para esa activid.,'ld probatoria, cuya misión es trasmitirle el eonoci· 
miento técnico que de tales hechos adquiera, función análoga a la del 
testigo, de la cual se distingue sólo por la naturaleza de la relación 

5 FLORlAX: Delle prove penali, Milano, Istituto Editoriale Cisalpi!lo, 1961, 
núms. 107, 108 Y 118. 
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(éste se limiti'l. 6. informar sobre 10 que ha visto, oído o apreeia.do por 
otro medio sensorial). El perito, como el testigo, le lleva al juez indi
rectamente el conocimiento de los hecbos sohre los cuales debe deci· 
dir. Creemos, por ello, que aun en esta hipótesis se trata de un simple 
colaborador u órgano, y no del sujeto de la actividad probatoria (cfr., 
cap. XXIV). 

60. Diversos sujetos de la actividad probatoria 

De lo expuesto en los nÍlmeros anteriores se deduce fácilmente cuá
les son los diversos sujetos de la actividad probatoria. };Os determina· 
remos ahora, para un mejor entendimiento. 

a) SUJETOS DE LA PROPOSICIÓN DE J,A PRuEBA o PROPOXEXTES. LA 
LEGITIMACIÓ~ PARA LA PRUEBA. En un sistema rigurosamente disposi
tivo, sólo las partes y terceros intervinientes (que son partes una. vcz 
admitidos), pueden ser sujetos proponentes de la prueba, y sin SU soli
citud no es posible admitirla ni practicarla. En un sistema inquisitivo 
(como el penal y el moderno civil europeo, brasileño y argentino) o dis· 
positivo atenuado (como el colomhiano o español), tiene esta condición 
el juez y las partes principales o secundarias. Eu el derecho germano 
suele denominarse a la parte que propone o presenta la prueba" ges
tora de la prueba"6. 

Surge aquí el concepto muy importante de la legitimación para la 
prueba, es decir, la determinación de quienes tienen derecho a presen
tar o solicitar pruebas en determinado proceso. 1\0 se trata de legiti
mación en la causa ni de interés para obrar, nociones que se refieren 
a la titularidad del interés en litigio y a la personería sustancial para 
intervenir en él 7, las cuales pueden existir en cabeza de una persona 
a pesar de que no figure como parte inicial ni inwrviniente en el pro
ceso, o faltar no obstante estar actuando allí en una de esas situacio· 
nes, sino de un aspecto específico de la actividad procesal: la propo
sición o presentación de pruebas. 

En el número 12 vimos que existe un verdadero derecho subjetivo 
procesal a probar; ahora examinaremos quiénes son los titulares de ese 
derecho. La legitimación para la prueba y la titularidad del derecho 
concreto a probarse, son conceptos idénticos. 

Hay un derecho abstracto a probar, esto es, a llevar o a pedir las 
pruebas en el supuesto de llegar a ser parte en un proceso por el 
ejercicio de los derechos abstractos de acción y contradicción, derecho 

6 RoSENBERO: Tratado de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1955, t. n, pág. 205. 

7 DEVIS ECHANDfA: Tratado, ed. cit., t. I, núms. ]50 y 166; Nocirmes genl/· 
rall/s dI/ dllTl/cho procesal civil, cd. cit., núms. 119 y 134. 
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que es inseparable de éstos, y UD derecho conereto a probar en un pro
ceso determinado y para fines específicos (por ejemplo, para demos
trar los hechos de la demanda o de las excepciones, o para desvirtuar
los y para apoyar una cuestión incidental). El segundo corresponde 
de manera general a quienes sean partes permanentes, principales o se
cundarias (demandantes, demandados, intervinienics principales y acce
SOrios o coadyuvantes), y de manera limitada al objeto del incidente 
o a la cuestión específica debatida con su intervención, a quienes lo 
hacen sólo incidental o transitoriamente. Estos últimos inter\inienics 
no pueden presentar ni pedir pruebas para la causa, sÍno para el inci
dente o la cuestión específica que legitima su transitoria intervención, 
y por eso bemos hablado de legitimación parcial o transiwria, para 
distinguirla de la legitimación total y permanente para la causa. En 
cambio, los intervinientes coadyuvantes, no obstante ser partes acceso
rias o secundarias, como suele llamárseles, gozan de una legitimación 
total para la prueba, y los medios que aporten tienen la misma efica
cia que si procedieran de una parte principal o del juez, amI cuando 
en otros aspectos, como el dc los recursos, no dispongan de una situa
ción autónoma. Los intervinientes litisconsorciales gozan de igual si
tuación procesal que las partes iniciales y lo mismo los terceristas 
o intervinientes ad exOl1tdendum, de suerte que su legitimación para 
la prueba es total e idéntica a la de demandantes y demandados 8. Es 
ésta también la opinión de .MICHELI\} y LESSONA 10. 

MICHELI 11 opina que' 'el carácter de legitimado para accionar y 
contradecir, indica quién está legitimado para la prueba". Este con
cepto solamente puede ser aceptado con varias salvedades. La legiti
mación para accionar, entendida como el derecho a ejercitar la acción, 
corresponde a toda persona que tenga una pretensión jurídicamente 
tutelable y que desee iniciar un proceso para que se resuelva sobre 
ella, exista o no el derecho sustancial que reclama, y sea o no su titu
lar. Esa legitimación existe aun antes de ejercitar la acción, como es 
ohvio, e implica sin duda la legitimación abstracta para probar, o sea 
el derecho abstracto a probar en el proceso que se inicie, si se ejercita 
la acción; mas sólo una vez que esto ocurra, su derecbo a probar se 
convierte en concreto, respecto al proceso surgido con su demanda. 
Pero pueden existir otr8.S personas legitimadas para accionar en rela
ción con las mismas pretensiones (posibles litisconsortes necesarios o 

8 DEn::! Ecu,\~míA.: Tratado, ed. cit., t. J, núm. 166, y t. II, núms. 332, 333, 
338, 351 Y 352; NOQwT!.es generales de derecho procesal civil. 

\) MICHELI: La carga de la prueba, nuello3 Aires, Edit. Ejea, 1961, núm. 19, 
pág. 135. 

10 LESSONA: Teoria general de la prl'lCQa en dereeho civil, Madrid, Edit. 
R('us, 1928, t. J, núm. 203 bi., p'¡g. 244. 

11 MICHELI: La carga de la prueba, nuenos Aires, Edit. Eje!!., 1961, núme· 
ro 20, pág. 136. 
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voluntarios) que, no obstante tener idéntica legitimación para accionar 
e igual derecho abstracto a probar, si ejercitan su acción inicialment.e 
como codemandantes o posteriormente como intervcntores, no tienen, 
sin embargo, el derecho concreto a probar en ese proceso, porque no 
han concurrido en ninguna de esas condiciones. El legitimado para 
contradecir ticne igualmente no sólo el derecho abstracto sino el con
creto de probar, cuando es demandado; con todo, una persona puede 
gozar de legitimación para contradecir las pretensiones del demandante, 
a pesar de no habcr sido demandada, lo cual le permite intervenir como 
litisconsorte o coadyuvante del demandado, y, por ello, si bien tiene 
legitimación abstracta y derecho abstracto a probar en defensa de sus 
intereses, mientras no sea admitido como interventor en ese proceso no 
tendrá legitimación ni derecho concreto!;! para present.ar o pcdir prne
bas en él. Esto se debe a que el derecho concreto o la legitimación con
creta para la prueba únicamente la tienen las partes, iniciales e intN
ventaras. Este concepto es rigurosamente formal, debe buscarse cn el 
proceso mismo, y no puede confundirse con la legitimación abstracta 
para accionar o contradecir, ni con la legitimación para pretender u 
oponerse a la pretensión o legitimación en causa, ni con el interés sus
t.ancial para obrar en juicio como pretendiente u opositor, porque estas 
condiciones pucde tenerms quien no sca partc, o pueden faltarles a 
quienes lo sean (lo último rcspecto a la lcgitimación cn causa y cl intc
r6s para obrar, no a la legitimación abstracta para accionar o contra
decir, que necesariamente la tiene todo el que figure como actor o 
demandado) . 

Es importante observar que, desde otro punto de vista, la legiti
mación para la prueba y el derecho a probar se limitan en su ejercicio 
concreto por el llamado derecho de postulación 12 porque éste l'xige que 
se ejercite por condHcto de un apoderado con título de abogado, a me
nos que se tenga esta calidad y se litigue en nombrc propio, como sucede 
también con el ejercicio de los derechos de acción y de contradieción. 
El derecho subjetivo y la legitimación corresponden al actor, al deman
dado y al interviniente, quienes son los sujetos de esa actividad, pero 
para su ejercicio .deben valerse del apoderado, así como el incapaz debe 
ohrar por conducto de su represcntante para concurrir a juicio. Cuando 
el apoderado presenta o solicita pruebas, no ejercita un derecho propio, 
sino el derecho de su representado (que puede no scr el poderdante, 
cuando quien da el poder obra a su vez como rcpresentantc de otro). 

b) SUJETOS DE LA ORDENACIÓN Y ADMISrÓ!'l DE LA PRUEBA U ORDENA

DORES. Se trata de un aspecto de la dirección del proceso, que requie
re necesariamente la facultad decisoria, puesto que se traduce cn una 
providencia de fundamental importancia, como quc definc el contcni
do del debate probatorio con toda la trascendencia que la prueba misma 

12 DEVIS ECHANDiA; Tratado, ed. r.it., t. III, núm. 377, y Nociones genera!"s 
de derecho procesal civil, ell. cit., núm. 218. 
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tiene para el proceso y el derecho en general (cfr. núm. 3). Esto pone 
de presente que sólo el juez o el magistrado de la causa pueden tener 
esta condición. Ilas partes pueden proponer o solicitar pruebas, pero 
al juez o magistrado 1~ corresponde soberanameute la decisión de admi
tirlas u ordenarlas 13. 

e) SUJETOS DE LA RECEPCIÓN DE LA PRUEBA o RECEPTORES. Se tra
ta de las personas encargadas de recibir las pruebas aducidas por las 
partes, como documentos públicos o privados, copias de declaraciones 
ya rendidas, objetos diversos, por ejemplo armas o vestidos utilizados 
por las partes. Esta función corresponde al juez o magistrado de ]a 
causa, porque se relaciona íntimamente con la admisión de la prneba; 
en principio no es delegable a menos que se trate de pruebas presenta
das en el curso de inspecciones judiciales por comisionado, siempre que 
se relacionen con el objeto de la diligencia. 

La recepción se confunde con la práctica de la prueba, cuando las 
partes no la prescmtan para su admisión sino que la solicitan para que 
el juez la ordene o decrete y Juego proceda a su práctica. 

d) SUJETOS DE ¡,A PRÁCTICA DE LA PRUEBA o EJECUTORES. Es otra 
función exclusiva del juez de la causa y de sus comisionados, por tra
tarse de cumplir una actividad procesal, que sin su intervención no 
podría tener esta calidad. La práctica de pruebas con la única interven
ción de las partes, así obren todas de COMuna, como el oír testigos o 
recibir dietámcncs de expertos, sólo puede consistir en actos extrapro
cesales. 

Como acabamos de explicar, euando la prueba debe ser practicada 
por el juez y éste no se limita a admitirla, se identifican las actividades 
de recepción y práctica. 

Para la práctica de las pruebas puede servi~e el juez de colabora
dorcs directos o indirectos (testigos, peritos, intérpretes, partes cuando 
declaran, autores de documentos -sean terceros o partes--, funcioua
rios de policía o investigadores, etc.), pero el sujeto de tal actividad 
es únicamente aquél; las demás personas tieuen la condición de órganos, 
como explicamos en el número anterior. En esto discordamos de FE
NECH 14. FLOBIAN distingue los "sujetos que deben dirigir" la recep
ción y los "sujetos de la recepción" de la prueba; aquéllos son los 
jueces o magistrados; éstos, también las partes y terceros que colaboran 
en esa función Hi. Este concepto se debe a que identifica las nOClOnes 
de sujetos y órganos, como vimos en el número anterior. 

13 Fr,oRIA:;¡; Delle prove penali, Milano, Tstituto Editoriale Cisalpino, 1961, 
t. T, núm. 124; F¡;:t<¡;:cll; Derocho proccsal pcnal, Barcelona, Edit. Labor, 1960, t. T, 
pág. 58fl. 

14 FEXECJi; Derecho procesal penal, Barcelona, Edit. J .. abof, 1960, t. T, pá
ginas 589-590. 

15 FLORIAK: Delle fl'"0l!e penali, Milano, lstituto Editoria.le Cisalpino, 1961, 
t. J, núm. 125. 
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e) SUJETOS DE LA CONTRADICCIÓN DE LA PRUEBA O OONTRADICTORES. 

Se trata de las partes adversarias de quien la pide o presenta en los 
procesos contenciosos y de los demás interesados que se perjudiquen 
con ella en los procesos voluntarios (también en éstos puede ocnrrir flue 
una prueba perjudique a algunos de los interesados, por ejemplo, cuan
do lleve la consecuencia de excluirlo de la sucesión o de mermarle su 
participación en la herencia). 

Cuando la defensa de la parte contraria se traduce en la solicitud 
y práctica de otras pruebas, la posición de contradicwr respecto de 
éstas se invierte, como es natural. Esa contradicción puede ejercitarse 
antes dc su práctica, discutiendo la procedencia o admisibilidad y la 
forma como debe practicarse, o después para negarle mérito de con
vicción. 

f) SUJETOS DESTINATARIOS DE LA PRL'EBA. Se trata de las personas 
a quienes se dirige la prueba, no para soportarla, sino para que su fin 
se cumpla o su función procesal se realice (cfr., núms. 53-55). Cualquie
ra que sea la tesis que se adopte sobre el fin de la prueba (demostrar 
la verdad, o llevarle al juez el convencimiento o la certeza sobre los 
hechos, o fijar ésws en el proceso, cfr. cap. IX), el destinatario de ella 
es siempre y exclusivamcnte el juez de la causa. En csto existe unani
midad en la doctrina 16. 

Cuando el juez de la causa haya comisionado a otro fnncionario 
para la práctica de una diligencia, como entrega o secuestro de bienes, 
las pruebas que se aduzcan en eIJa y para esos efectos, estáu dirigidas 
de manera inmediata a ese comisionado; pero como la actividad del 
último se considera como si fuera del comitente, a quien sustituye, en 
el fondo sigue siendo el juez de la causa sn destinatario. Como cl jucz 
instructor goza de antonomÍa y debe calificar la prueba para ciertos 
efectos, por cjcmplo la detención del sindicado, puede decirse que es 
tamhién destinatario de la prueba. 

[1) SUJETOS DE LA VAU)RACI6~ o APRECIACIÓ~ DE LA PRUEBA. Es 
otra función exclusiva del juez, quizá la más importante dc las acth·i
dades probatorias y una de las principales del proceso. Puede decirse 
que las anteriores actividades se pierden o que se reduce su utilidad 
cn gran parte, cuando fracasa la valuación dc la prucba y por deficien
cias del juez se declara como existente o inexistente lo que de ella no 
se deducía lógica, sicológica y jurídicamente. Conocidos y precisados en 
las motivaciones de la sentencia los hechos sobre los cuales versa el liti
gio o la pretensión del proceso voluntario, la aplicación de las normas 
jurídicas es tarea más sencilla y clara, aunque no hay que olvidar que 
en ocasiones, por defectos de redacción o deficiencias de la ley, pueden 
surgir dudas y eontroversias. Esta función forma parte de la general 

16 GUAS!': Derecho procesa! ci1iil, Madrid, Instituto de Estudios Polítioos, 
1962, pág. 336; ARAQONESES: 7'é~iC6 procesal, Madrid, Edit. AguiJar, 1958, p~. 
gina 497. 
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decisoria, emanada de la jurisdicción, que constituye tanto un deber 
como un derecho del Estado 17. 

Por regla general es sujeto de tal actividad el juez o magistrado 
de la causa; pero en la práctica de diligencias por comisionado o cuando 
se separan las funciones de instructor y fallador, la ejercen también 
el primero y el segundo. Sin embargo, en tales casos aquél obra a nom
bre del comitente, y el instructor slliItitnye en esa etapa al juez de 
la causa. 

No obstante, cuando existen jurados de conciencia, como sucede en 
Colombia, para algunos procesos penales, y en Estados Unidos de Norte
américa e Inglaterra, inclusive, para los civiles, dichos jurados vienen 
a ser los sujetos de esta actividad valorativa de la prueba 18. Si la ley 
le otorga al juez de la causa, como sucede en Colombia, la facultad de 
rechazar el -veredicto por contrae vidente, resulta también sujeto de tal 
actividad, pero con ]a importante limitación de que prevalece la apre_ 
ciación del jurado sobre la suya, a menos que aquélla resulte notoria
mente absurda; es una facultad similar a la de la Corte para casar la 
sentencia del tribunal superior por error manifiesto de hecho en la 
apreciación de la prueba. 

La valoración de la prueba se diferencia de la simple calificación 
sobre la admisibilidad de ella; ésta se limita a revisar la pertinencia 
o conducencia del medio propuesto y del hecho qne con él se trata de 
dcmostrar; aquélla se rcfiere al mérito de convi~ión que la ley le haya 
señalado previamente, si rige ]a tarifa legal, o que el juez debe reco
nocerle con libertad de criterio y conforme a los principios de la sico
logía y la lógica (cfr. núms. 75-93). La admisibilidad se examina en 
el momento de proponerse la prueba; la valoración se hace cnando se 
va a adoptar la decisión sohre los hechos a que se refiere, generalmente 
cn la sentencia que concluye la instancia o el juicio, pero en ocasiones 
en las providencias interlocutorias que deben resol\'er incidentes o peti
ciones de otro orden. 

k) SUJETOS DE LA ASUNCIÓN DE LA PRUEBA o ASUNSORES. LA NO

CIÓN DE ASUNCIÓN DE LA PRUEBA. Por asunción de la prueba se entiende 
la fase de ]a actividad probatoria en la que cada medio es percibido 
sensorial y mentalmente por el juez, de suerte que éste "asume el dato 
que aquél le proporciona" 19, es decir, consiste en la recepción subjetiva 
de la prueha por el juez de la causa. Ordinariamente se confunden la 
práctica efectiva de la prueba con su asunción, porque aquélla se bace 
por el juez de la causa, pero en ocasiones éste dirige la prueha, la 
ordena o admit-e, mas su práctica se hace por comisionado o extrajudi-

17 DJ:VIS ECHAX!,íA: Tratado, ed. cit., t. 1, núm. 62, y Nomones generales 
de derecho p-racesa! civil, núm. 22. 

18 WIQMORE: Code o{ evidencc, Boston, Little, Brown and Ca., 1942, plig. 16. 
19 FENECH: Derecho procesal penal, cd. cit., t. 1, pág. 577. 
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cial y previamente; entonces se separan los dos momentos de la práctica 
y la asunción del medio, puesto que el segundo viene a ser posterior 
al primero. De ahí que FLORIAN hable de sujetos de la direcci6n de la 
prueba y sujetos dc su recepción 2(1. 

El sujeto de la asunción es exclusiVRmente el juez de la cansa; sin 
embargo, cuando existe juez instructor independiente, lo es también 
éstc en tal etapa. Las partes son simples colaboradores. Se puede dele
gar la función de practicar la prncba del juicio, pero la dc asumirla 
es necesariamente subjetiva e indelegable; sólo cuando se comisiona para 
la práctica de una diligencia específica, como un secuestro o la entrega 
de un bien, el jllez delegado. o comisionado pucde asumir las pruebas 
que se le presenten o practique para fines limitados a esa diligencia, 
como la oposición de terceros, y su decisi6n se considera como del co
mitente. 

Se habla de asunción ne la prueba en el sentido de recibimiento 
de ésta 21. Empero, debe entenderse su precepci6n mediante la obser
vación, como en las inspecciones judiciales, o la audición, cuando se 
escucha al testigo o a la parte en posiciones, o su lectura si se trata de 
documentos y no la simple práctica objetiva del medio. 

61. El caso de los árbitros 

Como los árbitros asumen funciones de juzgadores y temporalmente 
qnedan revestidos de jurisdicción, lo dicho en este capítulo respccto 
de jucces y magistrados debe entenderse que comprende también a 
aquéllos, en el ejercicio dc sus cargos. 

21J }<'LORIA~; Del/e prQvo pen.ali, cd. cit., t. r, I1úm~. 125 y 125 bl". 
21 Klsen; Elemento8 de derecho pTO~S(l,¡ ciril, :Madrid, Edit. Rf'yista de 

derecho privado, 1940, pág. 212. 



CAPiTULO XI 

62. La noción de fuentes de la. prueba 

Existen dos opiniones acerca del sentido que debe d{¡rsele a esta 
noción de fuentes de la prueba judicial: (1.) la dcfendida por CARXE
LUTTI 1 y BENTHAM 2, quienes consideran como fuentes de ]a prueba los 
"hechos percihidos por el juez y que le sirven para la deducción del 
hecho que se va a probar", sea que constituyan o no la representación 
del segundo; b) la sostenida por GeAsP'" quien ve tales fuente>; en las 
"operaciones ffipntales de donde se obtiene la convicción judicial", que 
se distinguen en percepción y deducción, con especies intermedias como 
la reprcsentación y la indicación. 

Coinciden ambas tesis en cuanto a las dos maneras como el juez 
asume las fuentes de la prueba: la percepción y la dcducción ; pero mien
tras que la segunda ve en esas operaciones mentales la fuentc misma, la 
primera sólo las considera como la manera de llegar al jUE'Z la verda
dera fuente constituida por ('1 hecho, en sentido general, de donde se 
obtiene la prueba. 

Creemos que las operaciones mentales de que habla GUASP sirven 
para saber CÓI7W se obtiene la prueba, pero no de dónde se obtiene, ~. 

que la fuente de ésta consiste en lo segundo y no en ]0 primero. Corno 
observa BE:>l"TH.AM, las pruebas se obtienen de las cosas, las personas y 
las relaciones, es decir, de los hechos, entendidos en el sentido general 
que explicamos al tratar del objeto de la prueba (cfr., núm. 37). 

Aceptamos, pu!'s el concepto de CARNELUTTI y BENTllAM. El pri
mero dice que bay fuentes en sentido general, esto es, en el sentido que 

1 ChRS"ELUTT1: La prueba ci~i¡, Bueno~ Aires, Edic. Arayú, 1955, núms. 39 
y 20, pág~. 89-106. 

2 RF.~T¡¡AM: Trata..dn lk /I1S prUeb(l8 judiciales, nucnos Aires, Edit. Ejea, 
1959, t. TI, cap. VII, pág. 276, Y cap_ XV, pág. 323. 

3 GUhSP: Derecho ¡;rocesal cit';I, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 
1962, pág. 335. 
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acabamos de explicar, y que hay fuentes en sentido estricto, es decir, 
limitadas a "los hechos que sirven para la deducción del hecho que se 
ha de probar y que están constituidos por w, representación de éste"; 
considera como fuentes de presunción aqucllos hcchos que, si bien sir
ven para deducir el hecho que debe probarse, "no están constituidos 
por la representación dc éste", Así, el testimonio, el indicio, el docu
mento, contienen hechos que sirven para deducir el hecho que se va a 
probar y lo representan; en cambio, el matrimonio sirve para presumir 
la paternidad y la posesión material para suponer la propiedad, sin 
que las represente. Esta distinción cs más importante para quicnes eon
sidcran, como nosotros, que la presunción no es una prueba, sino, por 
el contrario, la exoneración de la prueha para que un hecho se considere 
fijado obligatoriamente en el proceso, salvo que se demuestre lo con
trario si lo permite la ley (presunción simplemente legal y no de 
derecho) . 

Pcro dehemos guardarnos de no confundir el objeto y la fuente de 
la prueba judicial: aquél es el hecho que se prueba, y ésta el que sirve 
para probarlo. Cuando un hecho conducc a la prueba de otro, el pri
mero es su fuente y el segundo su objeto; pero en ocasiones (prueba 
directa; cfr., núm. 137) el hecho por probar y su prueba vienen a ser lo 
mismo, por lo cual se confunden e identifican objcto y fuente, y enton
ces el hecho es su propia representación. 

Para que la fuente de prueha llrgne a la mente del juez y éste la 
reconozca, es indispensable una operación mental precedida de otra sen
sorial: la deducción que se hace sobre lo percibido. Esa dcducción es 
más clara cuando se trata de pruebas indirectas, porque el hecho que 
se va a probar es distinto del hceho que sirve de prueba, y el silogismo 
necesario para llegar a la conclusión es expreso; no obstante, existe en 
la prueba directa, porque el juez debe dcducir de lo que percibe la 
existencia del hecho que está probándose, aun cuando en ocasiones esa 
deducción pase inadvertida. La existencia, cn todos los casos, de esa 
operación mental, para quc la fucnte de prncba cnmpla su función, hace 
que no pueda separarse aquélla de ésta y condujo precisamente a GUASP 
a identificarlas; pero crcemos que es mejor distinguirlas. Esa operación 
mental es como el vehículo o conducto mediante el cual la fuente de 
prueba es conocida por el juez. 

Dicc CARNELUTTI que si se profundiza en el estudio de la noción 
de fuentc de prueba, se encuentra en clla el hecho rcpresentativo, que 
da la idea del hecho por probar o representado; por eso este último 
es siempre concreto, determinado en el espacio' y en el tiempo, ya que las 
entidadcs abstractas no son objeto de prueba histórica. Pero el mismo 
explica que la representación" es un hecho sncedáneo de la percepción, 
en el sentido de que despierta la idea de un hecho mediante la percep
ción de otro hecho, el cual eonstitnyc, predsamcnte, su equivalente 
sensible", y por ello exige dos hechos: el representativo, que es el suh-
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rogante, y el representado, que es el subrogado; luego, la capacidad 
represelltutiva es esa" aptitud del hecho percibido para determinar la 
idea de un hecho diverso"; advierte que hay hechos no representativos, 
como una piedra o un animal, los cuales solamente se representan a sí 
mismos, mientras que otros son representativos, como la fotografía o 
el dibujo que representan los objetos, de lo cual deduce la diferencia 
entre representación y e:z;presión: ésta es "una manifestación dirigida 
a determinar (únicamente) la idea del hecho, que consiste en la manifes
tación misma"; pero la capacidad representativa de un hecho no ex
cluye su existencia autónoma, DO le hace perder la capacidad de deter
minar su propia idea. Por ejemplo, un cuadro da idea del paisaje, pero 
antes la de él mismo, de manera que un hecho representativo puede 
funcionar también como hecho simple (no representativo), de lo cual 
resulta la relatividad de las fuentes de prueba. Más adelante agrega 
CARNELUTTI que "un hecho representativo puede ser llevado al proceso, 
no para procurar el conocimiento del hecho representado, sino porque 
constituye, por el contrario, el tema de la discusión, o bien porque cons
tituye una fuente de prueba no representativa (fuente de presunción; 
indicio) ", lo cual puede suceder cuando un autógrafo de un homhre 
célebre ha sido objeto de compra, o una carta es considerada como ohjeto 
del delito de hurto investigado, o un libro como objeto de plagio; es 
decir, el documento puede funcionar, no como fuente de prueba, sino 
como tcma de ésta o como fuente de presunciones, e, inclusive, como 
hecho que debe probarse. 

De estas ideas de CARNELUTTI se deduce que la fuente de la prueba 
puede consistir en un hecho no representativo, en cuanto no se utilice 
para probar otro, del cual dé la idea, sino que sea él mismo el objeto 
de prueba; esto ocurre en la inspeeción judicial cuando versa sobre el 
hecho por probar, y no sobre hechos que sirven de indicios de aquél, o 
cuando se presenta al proceso la cosa misma que está probándose y qne 
puede consistir en un documento, libro, autógrafo, etc., que deben pro· 
barse por sí mismos, no en cuanto a hechos, actos o personas represen
tados por ellos, como en los ejemplos que dicho tratadista aduce; inclu
sive, una fotografía, hecho representativo por excelencia, puede ser 
aducida en un proceso, no para probar lo fotografiado, sino como prue
ba de sí misma, de haber sido tomada o de existir. Por estos motivos 
consideramos mejor no definir o concebir la fuente de prueba como un 
hecho representativo, porque esto da la impresión de que se excluyen los 
que no tienen propiamente esa calidad por sí mismos, o los que no se 
aducen con ese propósito a pesar de tenerla, ya que la representación 
indica la existencia de dos hechos (representativo y representado) y 
esto no ocurre siempre. 

La fuente de la prueba puede consistir, pues, en hechos represen
tativos o simplemente expresivos de sí mismos, entendiendo por tales 
las cosas o los objetos, los acontecimientos físicos o naturales, las con
ductas y relaciones humanas y aun las personas físicas o naturales, de 
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donde el juez pueda deducir la prueba de otros hcchos o de ellos mis
mos. Son los hechos que constituycn la fuente del conocimiento que 
el juez ohtiene para los fines del proceso. El hecho fuente de prueba 
puede conducir a probar otro hecho o a desvirtuarlo y prohar en con
trario; en el último caso servirá de fuente del hecho diferente que se 
alega en sustitución del primero, o simplemente de la inexistencia de 
éste. 

63. Diferencia entre fuente y medio de prueba 

No hay que confundir la fuente de la prueba con el medio mediante 
el cual se manifiesta; esta última noción comprende los modos acepta
dos cn cada ley procesal como vehículos de la prueba: por ejemplo, el 
testimonio, el documento, el indicio, la confesión, la inspección por el 
juez mismo, el dictamen de peritos. Gracias a estos medios el juez llega 
a conocer el hecho fuente y de éste deduce el hecho que se va a probar, 
así sea en forma directa e inmediata, si el hecho fuente es el mismo 
hecho que quiere proharse. Por eso es un error decir, como lo hace 
CARNELlITTI 4, que el testimonio, cl documento y el indicio son las tres 
fuentes típicas de prueba, en vez de los tres medios típicos de ésta. 
Dicho autor hace en seguida esta distinción, cuando agrega: "Es me
jor llamar fuente al hecho del cual el juez obtiene (extrae) la conclu
sión, y medio a la actividad que le sirve para obtenerla" 5; Y más ade
lante concluye: "Considero, por tanto, que el intento de desdoblar la 
fuente de prueba es lógicamente equivocado y que en el proceso de 
la prueba indirecta no cabe establecer más distinción que la que he 
propuesto, entre fuente y medio de prueha" 6. 

Esa distinción opera también en la prueba directa, porque el medio 
será la inspección judicial, la confesión, la declaración del testigo que 
presenció los hechos, y fuente el hecho inspeccionado, confesado o narra
do, dcl cual se deduce la prueba de otro o de él mismo. El hecho por 
probar no se deduce propiamente del testimonio, documento o confe
sión, sino de los hechos narrados por esos medios 7; en cambio, es evi
dente que "toda fuente de prueba es tema de prueha, mientras que no 
todo tema de prueba es fuente de prueba" s, porque lo que sirve de 
fuente de prueba del hecho que interesa en el proceso dehe ser probado 
(cfr., núms. 43-44), pero no todo hecho que requiere prueba es fuente de 

4 CARNELt:TTI: La prueba clt'il, Buenos Aires, Edie. A.raYÚ, 1955, núm. 46, 
pág. 195. 

5 CARNEh(;TTI: La prueba civil, Buenos Aires, Edie. ArIl.YÚ, 1955, pág. 196. 
6 CAllN~UTTI: La prueba dril, cd. cit., págs. 198 y 199. 
7 Le hacemos esta obaervación 11. CABNELU'ITI: Lo. prueba civil, ed. cit., nú

mero 48, pág. 202. 
s En esto estamos de acuerdo con CARNELUTTI: E,]. cit., pág. 202. 
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prueba, porque puede ser el hecho que debe probarse, es decir su objeto, 
y no el hecho que sirva de prueha de éste. 

Es importante observar que, a pesar de la clara distinción que en 
teoría puede hacerse entre estas dos nocioncs de medio y fuente, en la 
práctica, tanto los legisladores como los juristas utilizan el término 
prueba para referirse a ambos; así, cuando se dice que un hecho es 
prueba de otro, se está contemplando la fuente, y cuando se expresa 
que la confesión o la escritura pública o dos testimonios son prueba de 
cierto hecho, se trata de los medios. 

64. Motivos, argumentos o fundamentos de prueba. Su diferencia 
con fuentes y medios de prueba. 

En el número anterior vimos que las fuentes de prueba son asu
midas por el juez mediante las operaciones mentales de percepción y 
deducción, con preponderancia, en ocasiones, de aquélla, y otras veces 
de {'sta, según que el hecho que prueba se identifique o no con el hecho 
que se debe probar, por tener un carácter representativo o simplemr-nte 
expresivo. De esas operaciones mentales resultan los motivos, argumen
tos o Ílmdamentos por los cuales el juez reconoce o niega determinado 
valor de convicción a cada prueba o al ('onjunto de las recibidas res
pecto de un hecho. 

Se trata de la respuesta al int.f'rrogantc de por qué 1m hecho (ge
néricamente entendido) es prueba de otro /J de sí mismo. Son las razo
nes, motivos o argumentos que justifican o fundamentan el valor de 
eonvieción de la prueba 9, para estimar la existencia o inexistencia del 
hecho por probar 10, sin los c",des la prueba dejaría de ser tal, puesto 
que no cumpliría función alguna, ni llenaría el fin que le es propio. 
Son de naturaleza lógica y sicológica, y se basan de modo inmediato en 
la experiencia y en la cultura general, cuando el juez es libre para 
apreciarlos; pero en el sistema de la tarifa legal adquieren en su mayor 
parte un carácter jurídico, puesto q lle al juez le basta el manda to que 
la ley contiene para reconocerle a cada medio de prueba un determi
nado valor, a menudo en desacuerdo con la realidad, lo ellal haee cen
surable ese criterio legislatiyo (cfr. núm. 26). Sin embargo, como el 
legislador por su parte ha adoptado esas normas abstractas de apre
ciación con fundamento en la experiencia, puede decirse que aun en 

9 GCASP: Derecho procesal ci"il, Mn.drid, IIl.~tituto de Estudios Políticos, 
1962, pág. 335; CHlOVEXDA: Principios dc derecho proccsal ci¡;il, 1bdrid, Edit. 
lWus, ]941, t. Ir, \'01. r, núm. 59, pág. 283, e InMituviones de derecho procesal 
l'it"il, :\1adrid, Edit. Revista de derecho privado, 1954, t. lE, núm. 324. 

10 Co"lRXELt:TTI: Ln prueba cifil, 13uf'nos Aires, Edil". Arayú, 1955, núm. 46, 
pág. 195. 
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el sistema de la tarifa es aquélla la fuente mediata de los motivos, argu
mentos o fundamentos de la prueba judicial. 

Como explica muy bien CAIU\.~UTTI 11, "el argumento no es algo 
que exista objetivamente, en el hecho o fuera de él, sino que expresa 
la reasuneión de éste (fuente de prueba) en la regla de experiencia a 
fin de sacar su deducción o, en otros términos, la construcción misma 
del silogismo probatorio: el indicio suministra un argumento y la parte 
o el juez deducen dc él un argumento, siempre que el hecho consienta 
y el bombre realice dicha construcción ". Por ello opina CARNELUTTl 
que es mejor "llamar fuen.te al bccho del cual cl juez infiere la conclu
sión, y medio a la actividad que le sirve para obtenerla". Se \'e así 
claro que los motivos o argumentos le sirven al juez para sacar de la 
fuente de prueba. (los hechos que prueban) la conclusión pertinente, 
sea que tenga libertad para ello, caso cn el cual serán concretos y sub
jetivos, o sea que deba sujetarse al mandato que la ley le ot.orgue, y 
entonces serán abstractos u objetivos. 

Aparece clara la distinción entre fuente y motivo o argumento; lo 
mismo que entre éstos y los medios: la declaración del testigo o con
fesión de la parte o el documento o dictamen de perito, es el medio de 
prueba 12; los bechos narrados o contenidos en ese medio, que sirven 
para establecer el becho que se debe probar, son la fuente de prueba; 
las razones por las cuales el jU('z obtiene su convencimiento y saca la 
conclusión, son los motivos o argumentos; el testigo, el perito, la part.e 
confesante, son Jos órganos de esa prueba. 

Suele decirse que el testigo o perito o la parte que confiesa son 
medios de prueba, identificando aquéllos con su testimonio o dictamen; 
esto es aceptable, porque, como observa CAR:'I!'"ELUTTI 13, "entre el confe
sante y la confesión no media más distinción que la del punt.o dc vista: 
ambos no son dos hechos diversos, sino uno mismo contemplado por el 
derecho y por el revés"; el testigo es un hombre que realiza determi
nada función y sólo tiene esa condición cuando narra ante el juez, no 
antes ni después, y el testimonio no puede separarse de aquél; e igual
mente, el acta que queda no es el testimonio, sino cl documento del 
mismo, que lo representa. "Todo ello explica que testigo y testimonio 
sean dos palabras para expresar un mismo concepto, en función tran
sitiva o intransitiva: el testigo es la persona en actividad y el testi
monio es el acto de la persona." De idéntieo modo, la confesión en sí 
forma un todo con la parte que confiesa. Entendido de esta manera, 
el medio de prueba se identifica con los órganos en los casos de testigos, 
peritos y partcs confesantes. 

El término prueba suele ser usado para significar no sólo los 

11 CAllNEI,{j"TTI: La prueba civil, ed. cit., núm. 46, págs. 195 y 196. 
12 En csto discrepa.mos de CARNELUTTI, quien ve, en la a.ctividad del juez, 

el medio de prueba.. La prueba civil, ed. cit., núms. 46 y 47. 
13 CABNELUTrI: Ed. cit., pág¡¡. 197 Y 198. 
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medios, sino también las fuentes y hasta lo's motivos o argumentos de 
prueba, por lo cual es necesario saber distinguir en CIlda c"-so su ver
dadero sentido (cfr. núms. 7-8). 

GUASP 14 dice que desde el punto de vista de esos motivos o argu
mentos de prueba puede hablarse de pruebas ciertas, con certeza física 
o moral, veraces y verosímiles o inverosímiles. Creemos que lo que pue
de aparecer verosímil o inverosímil es el hecho por probar, y que si 
se entiende por prueba lo que demuestra o produce la convicción, toda 
prucha es cierta. En cambio, como el fin de la prueha no es establecer 
la verdad, sino dar el convencimiento sobre ésta, puede hablarse de 
pruebas yeraces y no veraces, en cuanto ese CODycncimiento puede 
corresponder o no a la realidad. Igualmente, si se toma el término prue· 
ba en el sentido de medio, para referirse al testimonio O documento, por 
ejemplo, es también posible que una prueba determinada no sea veraz, 
porque la declaración o narración no corresponda a la verdad. 

65. Materia o formas de expresión de la, prueba 

Como señala GUASP Hi, se entiende por materia de la prueba" aque
llas sustancias a las que el medio va incorporado", como la person¡¡ 
física del testigo o el papel del documento. Consisten, por lo tanto, en 
cosas o dementos materiales y personas humanas: aquéllos, en los indi
eios que consisten en huellas o rastros dejados .por personas o cosas o 
encontrados en éstas, en las inspecciones del juez, en los documentos 
públicos o privados; éstas, en los testimonios, dictámenes periciales y 
confesión. Es deeir, las pruebas se encuentran en las eosas o en las 
personas 11>, las conductas o acontecimientos se conocen a través de 
documentos o de personas que los narran, y lo mismo sucede con los 
indici{ls. La persona física human¡¡ puede servir de materia de la prue
ba en 108 C8808 de rewnocimientos de heridas, incapacidades, facultades 
EDSOrialt'S o intelectivas. 

La materia es inseparable del medio de prneba. puesto que es la 
forma que éste adopta en cada CIl.8O. 

66. Procedimientos probatorios 

Se entiende por procedimientos probatorios la totalidad de las acti
yidades procesales relacionadas con la prueba en sus diversas etapas y 

14 GUASP: Derecho procesGl civil, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 
1962. p{¡g. 335. 

l~ OU!.sP: Derecho procesal civil, ed. cit., p!i.g. 335. 
lB DE 1.. ... PLAZA.: DBrBcho procesal civil, Madrid, Edit. Revista de dereeho 

f·rirado, 1954, t. I, pé.g. 470. 
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fases 11; comprenden, por lo tEmto, la investigación, el aseguramiento, 
la proposición o presentación, la admisión y el ordenamiento, la recep
ción y práctica de los diversos medios que la ley contempla o que el 
juez considera útiles, scgún el sistema, de prueba legal o de libertad 
de medios, que exista en cada país. 

17 CSIOVENDA: PrintJipios de derecho proccsal Ci1,11, Ma.drid, Edit. Reus, 1941, 
t. II, vol. 1, núm. 59, pág. 283; Institud<lnes de derecho !,rocesa! civil, Madrid, 
Edit. Revista de derecho privado, 1954, t. !II, núm. 324. 



CAPÍTULO XII 

FASES Y ETAPAS DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA 
EN EL PROCESO 

67. Las varias f1lo8es y etapas de la actividad probatoria. en el proceso 

La actividad probatoria en el proceso tiene diferentes fa,~e.~ o as
pectos, que pueden comprenderse en tres: 1(1.) la fase de producción 
u obtención de la prueba, en la cual colaboran el juez, las partes y los 
auxiliares, o sean los sujetos de la prueba y los órganos de ésta (cfr. 
núms. 57-60). Esta fase se subdivide en: al averiguación o investiga
ción; b) aseguramiento; e) proposición o presentación; d) admisión y 
ordenación; el recepción y práctica, en la cual se prcsC'nta, en ocasio
nes, la coerción para su realización; 2(1.) la fasc de su asunción por el 
juez; 3~) la fase de su valoración o apreciación por el juez, en la eual 
colaboran las partes, dcfendiendo o contradiciendo su validez y sus 
resultados o su efieacia 1. 

Desde un punto de "ista procedimental, esas fases se cumplen a 
través de las cuatro etapas o perÚidos que generalmente contemplan en 
la primera instancia los diversos juicios ordinarios. y especiales y algu
nos incidentes: P) la de recibimiento genérieo a pruebas, a solicitud 
de las partes o de una de ellas, u oficiosamente, según el sistema legis
lativo vigente; ~) la de la proposición de pruebas en concreto, para 
su práctica o su simple admisión cuando es aducida o presentada por 
el interesado, y la ordenación o admisión de esas pruebas por el juez 
y de otras que oficiosamente señale si está facultado para ello, es decir, 
la etapa de su admisión u ordenación en conercto; 3\1) la dc práctica de 
las pruebas ordenadas o decretadas que así lo requieran; 4(1) ]a de va
loración o apreciación, que corresponde a la de juzgamiento, esto es, 
a la sentencia de instancia y a la providencia interlocutoria que resuelva 

1 FENECH: Derecho procesal penal, Bareclona, Edit. Labor, 1960, t. I, pá
gina 576; ARAOOXESES: Técnica procesal, Madrid, ElIit. AguiJar, 1958, pág. 498; 
FLORlAN: Delle prove penali, Milano, Istituto Editoriale Cisalpino, 1961, t. I, nú
meros 104 y 114. 
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los incidentes. En la. segunda. instancia pueden presentarse las mismas 
etapas del procedimiento probatorio, cuando la ley lo permite, bien a 
solicitud de las partes u oficiosamente, siendo entonces aconsejable Que 
se limite a las que por alguna causa justificativa no pudieron practi
carse en la primera. 

En algunos juicios, como en Colombia los ordinarios de menor y 
mínima cuantía y los procedimientos especiales e incidentes. se refunden 
las etapas segunda y tercera, debido a que al abrirse el juicio a pruebas 
genéricamente se otorga un término común para pedirlas y practicar
las, lo cual tiene graves inconvenientes en el procedimiento escrito 2. 

lIay más orden y claridad en el proceso escrito si se señala un término 
para pedir las pruebas y otro inmediatamente posterior para practicar
las, e igualmente se obtiene una mejor contradicción y lealtad funda
mentales en esta materia (cfr. núm. 31). En el proceso oral la concen
tración en audiencia de la etapa probatoria justifica que sea una misma 
la oportunidad para pedir y practicar las pruebas. 

Estudiaremos a continuación las diferentes fases en que se ma
nifiesta la actividad probatoria. 

68. La producción u obtención de la prueba. y sus requisitos 

Esta fase de la actividad probatoria comprende todos los actos 
procesales e inclusivc extra-procesales con finalidad procesal, que de 
una u otra manera conducen a poner la prueba a disposición del juez 
e incorporarla al proceso. Estos diversos actos se concretan en los cinco 
aspectos que acabamos de indicar en el número anterior y que explica
remos en los siguientes: averiguación, aseguramiento, proposición o 
presentación, admisión y ordenación, recepción y práctica. 

Para que la prueba pueda scr producida u obtenida válidamente 
y, por lo tanto, se surtan los efectos legales procesales y las consecuen
cias legales sustanciales que de ellas pueden deducirse, es indispensable 
que reúna ciertos requisitos intrínsecos y extrínsecos, a saber: 

1) REQUISITOS INTRÍNSECOS. Estos contemplan la admisión de la 
prueba en un sentido genérico, es decir, incluyendo su proposición y 
su decreto oficioso, una vez bechos su averiguación y su aseguramiento 
si era el caso. Dichos requisitos son cuatro: a) conducencia del medio 
escogido, es decir, que legalmente sirva para establecer el hecbo que va 
a probarse con él; b) pertinencia o relevancia del hecho que se ha de 
probar con ese medio, es decir, que se relacione con el litigio o la ma
teria del proceso voluntario; e) utilidad de la prueba, en cuanto sea 
necesaria y no aparezca inútil por existir presunción o confesión válida 
o notoriedad general respecto del hecho que se ha probar con ella u 

2 Así oeurre en los juicios especiales del C. de P. C. colombiano. 
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otros medios análogos que resulten suficientes para establecerlo; d) 
ausencia de prohibición legal para investigar el hecho. 

JI) REQUISITOS EXTRÍ:-iSECOS. Estos requisitos, que se requieren 
tanto para la admisibilidad como para la práctica de la prueba, son: 
a) oportunidad procesal, tanto de la petición como de la admisión u 
ordenación o decreto y práctica; b) formalid<1.d adecuada para su pe
tición, admisión o decreto u ordenación y práctica; e) competencia y 
capacidad del juez para recibirla o practicarla, que excluye la ausencia 
de impedimentos; d) legitimación de quien la pide y decreta. 

En el capítulo XIV y al tratar de las diversas fase", examinaremos 
con mayor detenimiento estos requisitos. Puede consultarse 10 dicho 
sobre ellos al exponer los principios generales de la prueba judicial 
(cfr. núm. 31). 

69. Averiguación o investigación de la prueba 

Esta fase de la producción de la prueba tiene una importancia 
extraordinaria en el pro¡>eso pcnal:3 y en el civil inquisitivo, porque 
corresponde principalmente al juez, quien tiene no sólo el derecho sino 
el deber de averiguar e investigar los hechos que deben probarse y los 
elementos o medios que para ello pueden serYir, <,on la limitación, en 
el seb'"lmdo, de lo expuesto en la demanda y excepciones, en virtud del 
principio de la congruencia. Pero también en el proceso civil disposi
tivo es importante Ja investigación previa de la prueba, a pesar de que 
corresponde exclusivamcnte a las partes (salvo las limitadas facultades 
para decretar pruebas para mejor proveer), y de que se realiza por 
éstas fuera del proceso y generalmente antes de éste. 

En los procesos inquisitivos. principalmente penales, la ley otorga 
funeión investigadora a cierto& órganos oficiales, que auxilian al ins
tructor y al juez de la causa, como policía judicial y cuerpo de investi
gadores técnicos, verbigracia, médicos legistas, dactiloscopistas, grafó
logos, etc., y en algunos países al ministerio público o a los fiscales 
encargados de preparar la causa. Cuando existen jueces instructores 
distintos de los juzgadores, esa etapa se cumple generalmente bajo su 
dirección, pero aun en ese caso puede adelantarse parcialmente por los 
auxiliares antes que aquéllos intervengan. 

BENTHAM dice que esta fase tiene por objeto "descubrir la fuente 
de las pruebas, sea la cosa, sea la persona que las pueue suministrar" 4. 

:3 FLOHL\X: Dclle ¡,rOlle pe1tali, )lilauo, Tstituto EtlitoTiale Cisalpino, 1961, 
núm. 116. 

-1 B],;XTHA3.l: Tralado de las pruebas j!ldiciales. Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1959, t. JI, cap. J, pár;-. 23::? 
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70. Aseguramiento o defensa. de la prueba. 

Intimamente relacionado con la investigación de la prueba es su 
aseguramiento, es decir, las medidas encaminadas a impedir que se 
desvirtúe o se pierda, o que su práctica se haga imposible por otras 
causas, y a conservar las cosas y circunstancias de hecho que deben 
ser probadas en el juicio. Una vez conocidos los hechos que deben pro
barse y su prueba, gracias a la investigación o averiguación previa al 
proceso o en el curso de éste, es necesario tomar medidas para asegurar 
su conservación y su práctica, respectivamente. Dichas medidas son 
de tres clases ¡;. 

a) ApODEIUMIENTO MATERIAL PREVENTIVO de cosas, e inclusive de 
personas, en calidad de custodia o secuestro, para su conservación ~' 
presentación posterior al proceso, autorizado generalmente en lo penal 
pero desusado en lo civil, aun donde rige el principio inquisitivo. 

b) RECEPCIÓN ANTICIPADA O PREJUDICIAL de la prueha en materias 
penales por el funcionario instructor o por autoridades distintas quc 
tienen conocimiento del ilícito y mientras aquél se hace cargo del caso 
y a solicitud de interesado en lo civil, o prueba para perpetua memoria 
del derecho canónico, que está limitada a los casos que la ley autorice. 

e) CoERCIÓN OFICIAL PAKA LA PR.(CTfCA, que puede ser física, como 
en los allanamientos de inmuebles o incautación de objetos (lo se~ndo 
en el proceso penal) o mediante sanciones penales, jurídicas (presun
ción dc ser cierto el hecho o de existir el documento, pérdida de un 
derecho procesal) o cconómicas, para la concurrencia de los testigos o 
dc las partes a absolver posiciones y la presentación de los objctos o do
cumentos cuya exhibición se ha decretado. Al estudiar los principios 
generales del derecho probatorio examinamos esta importante e indis· 
pensahle facultad, que se fundamenta no sólo en el interés púhlico que 
existe en la prueba tanto del proceso penal como del civil, sino también 
en la lealtad y probidad indispensables en el proceso (cfr. núm. 31). 

71. Proposición y presentaci6n de la. prueba 

En el número 12 vimos que son sujetos de esta fase de la activi
¡bd probatoria y que, por lo tanto, tienen el derecho procesal de pro· 
poner o presentar pruebas, el juez, con las limitaciones más o menos 
estrictas que en los sistemas dispositiyos atenuados se le imponen, y las 

5 FLORI.\:-,;: De/l" pro¡'" pe-Mli, Milano, Istituto E,litorialc Cisalpino, 1961, 
núms. 121·],'l'(; nE~THAJd: Trata.ilo de la,. prueba8 jl/diciales, BUCllOS Aires, Edit. 
Ejea, 195f), lo II, ca.p. 1, pág-. 232; SCUO:-.;KE: DCi"lcllO proou;!).l civil, Barcelona, 
Edit. Bosch, 1950, págs. 211 y 212; K1SCH: Elemrnlo8 de derecho procesol civil, 
Madrid, Edit. Revista de derecho privado, 1940, pág. 215. 
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partes principales y secundarias, iniciales e internnientes; pero las últi~ 
mas únicamente para. el incidente o la cuestión específica que motiva 
su intervención, cuando son ocasionales o incidentales. Los terceros no 
intervinientes carecen de facultad para ello. Esto es lo que sucle de
nominarse legitimación para la prueba (cfr. núm. 101). 

Con esta fase se inicia neeesariamente la actividad probatoria en 
el proceso, pues las dos anteriores pueden precederlo y hasta no existir, 
especialmente en la rama civil. No se concibe la prueba judicial sin su 
proposición o presentación, aun cuando en los procedimientos inquisiti
vos puede confundirse esta fase con la ordenación, si el juez obra ofi
ciosamente, esto es, sin petición previa de parte; entonces el juez pro
pone y ordena simultáneamente la prueba. 

Se babIa de presentación de la prueba cuando la parte interesada 
aduce el medio y el juez se limita a admitirlo, sin que deba adelantarse 
actividad alguna de práctica; existe en este caso una simultánea propo
sición de la prueba, en el momento de su presentación. Hay simple 
proposición de la prueba, cuando la parte se limita a indicar un posible 
medio con el fin de que el juez lo decrete y proceda a su práctica. Por 
consiguiente, la proposición existe siempre (cuando el juez decreta de 
oficio la prueba, aquélla está implícita), al paso que la presentación 
es una modalidad específica de aquélla. 

En esta fase es más importante la actividad de las partes, para la 
suerte del proceso y el contenido de la sentencia, especialmente en los 
sistemas dispositivos rígidos o atenuados 6. Es precisamente uno de los 
aspectos fundamentales de la organización política o legislativa del pro
ceso, el referente a las facultades del juez en materia de proposición 
y ordenación oficiosa de pruebas; el otorgárselas con absoluta libertad 
constituye 1ma meta indispensable en el progreso de la justicia civil, 
como lo vimos ampliamente cn el capítulo V. 

La proposición o presentación de la prueba está sujeta a condi
ciones extrínsecas de tiempo, modo y lugar, esto es, oportunidad y con
secuente preclusión, idioma y forma oral o escrita, concentración en 
audiencia o en un período o término para la presentación de los memo
riales petitorios (según el sistema oral o escrito del proceso). Pero 
también está sujeta a condiciones intrínsecas, o sea, legitimación para 
el acto en el peticionario, competencia y capacidad en el funcionario. 
Estos requisitos son indispensables para que tengan efectiva aplicación 
los principios fundamentales de la publicidad, la contradicción, la leal
tad, la unidad, la igualdad de oportunidades, la formalidad y legitimi
dad, la preclusión, la inmediación y la inmaculación de la prueba (cfr., 
núm. 31). Volveremos sobre estos rcquisitos posteriormente (cfr., núms. 
94-103). 

En algunos procesos sc distinguen dos subfases de la proposición 

6 FLoII.1AN: Delle prove penali, ed. cit., t. 1, núm. 117; FENECH: Derecho 
proce&IJl penal, Barcelona., Edit. Labor, 1960, t. 1, pág. 584. 
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de la prueba: a) la solicitud para que se otorgue un período o término 
para la actividad probatoria, o, como surle decirse en Colombia, para 
que se abra a pruebas el juicio, que puede denominarse proposición abs
tracta de pruebas; b) la solicitud que se formula una vez abierto a prue
bas el juicio, para que se decreten las pruebas que se proponen o se 
admitan las presentadas con ella, que puede denominarse proposición 
concreta de pruebas '. En otros procesos es deber oficioso del juez 
abrir a pruebas el juicio, como una etapa normal de su desarrollo, por 
lo cual la proposición se limita a su aspecto concreto. 

En algunos juicios la apertura oficiosa a pruebas depende de que 
el demandado formule oposición a la demanda, y entonces puede de
cirse que este acto equivale a una implícita proposición abstracta para 
que se proceda al debate probatorio sobre Jos hechos afirmados por el 
actor y las cxcepcioncs que aquél proponga. 

Cuando la falta de oposición del demandado implica la sentencia 
favorable al demandante, sin necesidad de apertura a pruebas, existe 
la aquiescencia tácita a los hecbos de la demanda o el allanamiento a 
ésta o reconocimiento implícito de sus hechos y pretensiones (clr. núm. 
156). Para que tal consecuencia sea procedente es indispensable quc 
los hechos que sirven de fundamento a la pretensión admitan prueha 
de confesión, o que con la demanda se haya presentado la prueba so
lemne exigida por la ley. 

72. Admisión y ordenación de la. prueba 

Vimos que es sujeto de esta actividad probatoria exclusivamente el 
juez o magistrado que conoce de la causa y en ocasiones especiales el 
comisionado (cuando se trata de pruebas aducidas o pedidas en el curso 
de diligencias, como la entrega de bienes o su secuestro) ; también vimos 
quc las partes e intervinientes sólo pueden desempeñar en esta fase 
una actividad de simples colaboradores, sea para defender la admisi
bilidad y procedencia del medio, o bien para impugnarla (cfr., núm. 60). 

Entendida en un sentido genérico, la admisión comprende tanto la 
aceptación del medio que se presenta (escrituras públicas o privadas, 
copias de sentencias e inspecciones practicadas extrajudicialmente o en 
otro proceso, ere.), como la del que debe practicarse en el curso del 
proceso (recepción de testimonios, exhibición de documentos, citación 
a posiciones, dictámenes de peritos, etc.), y por consiguiente, admitir 
o decretar prnebas resultan conceptos idénticos; pero utilizando un 
lenguaje más preciso, pueden distinguirse esas dos actividades, para 
designar como admiswn los primeros casos y como orde1UlCión los segun
dos, e incluir ambos en el concepto de decreto de pruebas. Se admite 

7 ARAGONESES: Técnica procesal, Madrid, Edit. Aguilar, 1958, pág. 504. 
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la prueba aducida por las partes; se ordena la práctica de las pedidas 
por éstas; se decretan pruebas en ambos casos. 

Generalmente se habla de admisión y de admisibilidad de la prue
ba, lo mismo qUCl dc su inadmisibilidad, en el sentido genérico cxplicado 
en primer término, lo cual debe tenerse en cuenta para un mejor cono
cimiento de esta fase de la Hctividad probatoria. En este sentido enten
flemas por admisión el acto procesal por el cual el juez accede a. que 
'wn medio de prueba determinado sea considerado como elemento de 
convicdón en ese proceso y ordena agrega·rlo o practicarlo, seaún el 
caso. Sin este acto la prueba presentada o practicada carece de valor 
legal, y no puede ser tenida en cuenta para la decisión de la causa o 
del incidente a que se refiera ¡¡; de lo contrario, se violarían los prin
cipios de la lealtad, la contradicción, la publicidad y la formalidad de 
las pruebas (eJI·. núm. 31). 

Sin embargo, cuando el juez decreta oficiosamente pruebas, ese 
acto implica, obviamente, su admisión, y si tal cosa ocurre en el curso 
de una diligencia de inspección, de secuestro o de entrega de bienes 11 
otra similar, su práctica implica el decreto y la admisión; desde el mo
mento en que se dice en el acta que el juez procedió a recibir una 
declaración o a copiar un documento, por ejemplo, se debe entender 
que decretó la prueba, y, por lo tanto, se cumple el requisito de su admi_ 
sión previa. Lo mismo ocurre en las audiencias del proceso oral, a 
menos que la ley ordene que deban decretarse previamente. 

En los procedimientos escritos es necesario generalmente que el 
juez abra a pruebas el juicio, oficiosamente o a petición de parte, para 
que pueda luego admit.ir u ordenar las que se le preseutau o soliciten, 
o las que por propia iniciativn decrete, si tiene facultades para ello. Ese 
acto de abrir a pruebas determina la oport.unidad procesal para el 
debate probatorio, que es una de las etapas fundamentales de iodo pro
ceso; si se procede a la admisión y práctica de pruebas sin llenar esa 
formalidad, se incurre en una grave pretermisión del proccdimicnto ~. 

se viola la necesaria publicidad y contradicción de las mismas pruebas, 
por lo cual se incide en un vicio de nulidad del proceso en general y 
de los medios praeticados en particular. Pero puede reurrir que la le:-' 
autorice al juez para practicarlas o admitirlas sin abrir expresamente 
a pruebas, lo que es más posible en los procedimientos orales, y entonces 
nadie puede alegar que no haya dispuesto de oportunidad para contra
decirlas, ni que se haya desconocido alguno de los principios acabadof¡ 
(le mencionar. 

No toda prucba propuesta por las partes flebe ser admitida por ('1 
juez. Para la admisión concreta de cada prueba es indispensable quc 
se cumplan los reqnisitos intrínsecos de conducencia y utilidad del me
dio, pertillencia d0l h('cho qne Re ha de probar, auseneia de prohibición 
legal de investiplr el hecho. y fot·malidad adecuada (forma oral n 

8 Fw!l.IAS: Ob. cit., núm. 124. 



TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 283 

escrita y redacción exigida) ; e igualmente los requisitos extrínsecos de 
oportunidad procesal, legitimación de quien la pide o presenta, y com
petencia del funcionario que debe admitirla u ordenarla. Aquéllos son 
propios de la prueba misma, entendiendo por ~Bta tanto el medio como 
su objeto, y los últimos se refieren a circunstancias relacionadas con 
ella. Puede hablarse también de reqnisitos objetivos y subjetivos. según 
se contemple el medio y sus formalidades, o los sujetos que intervienen 
(partes y juez). Estos requisitos serán estudiados en el capítulo XIV 
(cfr. núms. 94-103). 

En la admisión opera una calificación previa de la legalidad del 
medio presentado o aducido y su relación con los hechos del litigio o 
la causa, sin que por ello se esté valorando o apreciando su fuerza o 
mérito de convicción, que es una tarea propia del acro decisorio (cfr. 
nÚms. 95-96). No es propiamente una valoración preventiva oc la 
prueba, como dice CARNELUTTI y lo acepta ARAGONESES 9, porque el juez 
no la examina desde el punto de vista de su valor de convicción, sino 
de los requisitos para que pueda practicarse o ser aceptada tal como 
se presenta, si al dictar sentencia o resolver el incidente encuentra el 
juez que el contenido de la prueba o los vicios que la afecten no permi
ten reconocerle ningún mérito de convicción, así debe declararlo. 

Si falta alguno de esos requisitos, el jnez debe rechazar la prueba 
o negar sn admisión u ordenación. Puede decirse entonces que la inad
misión de la prueba es el acto por el cual el juez le niega su ingreso 
<11 proceso. 

l,a admisión de un medio de prueba o su presentación con la de
manda, las excepciones o sus contestaciones, no ..... ·incnIan al juez en el 
momento de dictar sentencia o de resolver r.1 incidente, y puede negarloo 
valor si estima que era inadmisible o que no se cumplieron las forma" 
lidadcs para su admisión 10. 

73. Recepción o práctica de la prueba 

La recepción de la prueba comprende su simple agregación cuando 
la presenta la parte, o su práctica cuando ésta se limita a solicitarla; 
es, por lo tanto, nn término más general que el de práctica, que literal
mente significa el procedimiento para llevar a cabo el medio probatorio 
(oír al testigo o a la parte en posiciones, observar las cosas en la ins
pección, expedir las copias, incluyendo el oficio o despacho que el juez 
de la causa debe librar al funcionario bajo cnya custodia está el docu-

9 ARAGONESES: Tic,tira !!¡"occsal, ~,l. cit., l'ñg. [¡3I; CAHXELUTTl: Sistema 
de derccho procesal civil, Bueno3 Ail"e~, Edit. Uthea, 1':1-14, t. IV, pág. 225. 

10 Rlcel: Ti"afado de /(lS prIlC/)as, Madrid, Edit. La ERpafia. Moderna, s. f., 
t. J, núm. 7, págs. 27 y 28. 
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mento o expediente que debe copiarse, ete.). Pero es usual identificar 
ambos términos, dándoles el doble sentido indicado al primero. 

En el léxico procesal se habla de "recibir a pruebas" la causa, 
para indicar sn apertura a pruebas, es decir, el dar un término o una 
oportunidad para que los interesados o el mismo juez, si tiene faculta
des inquisitivas, puedan aducir o solicitar las qne estimen pertinentes, 
conducentes, útiles y por ende admisibles, y obtener su práctica si lo 
requieren. 

Se entiende, pues, por práctica o recepción de la prueba, los actos 
procesales necesarios para que los diversos medios concretos adttcidos o 
solicitados se incorporen Q ejecuten en el proceso, 

Cuando se presenta el medio para que el juez lo admita y lo 
agregue al expediente, la práctica o recepción se confunde con la admi
sión, y lo mismo ocurre cuando el juez procede a practicar la prueba 
en el curso de una diligencia, sin ordenarla expresamente, como lo ex
plicamos en el número anterior. Cuando es necesario examinar una 
cosa o pcrsona, tomar una copia o fotografía, oír a alguien (testigo, 
parte, perito o intérprete), entre los actos procesales para la práctica 
de la prueba existen los que tienen por finalidad obtener coercitiva
mente la exhibición o captura de la cosa y la concurrencia de la per
sona, es decir, los actos de coerción a que nos referimos al tratar del 
"principio de la obtención coactiva de los medios materiales de prueba" 
(cfr. núm. 31, punto 20). 

Esta fase de la actividad probatoria tienc igualmente sus requisi
tos; ante todo el que consiste en que haya sido admitida (lo que puede 
estar implícito en la hipótesis que acabamos de plantear), y también 
108 de formalidad, oportunidad y competencia del funcionario, que es
tudiaremos en el capítulo XIV. Esta competencia es obvia en el juez 
de la causa, a menos que se trate de actos que deben ocurrir fuera de 
su territorio, distintos del examen de inmuebles ubicados parte cn éste 
y parte en el de otro juzgado o tribunal; cuando se trate de práctica 
por delegación o comisión, es indispensable que la ley autoriC{l al comi
sionado para recibir el encargo, pues si se trata de un funcionario 
administrativo que no tiene esa facultad, la prueba resultaría absoluta
mente nula. Esos requisitos garantizan la lealtad, la publicidad y la 
contradicción de la prueba, lo mismo que la igualdad de oportunidades 
para la defensa, de manera que su incumplimiento la afecta de nulidad. 

En algunos juicios, como los ordinarios, la ley procesal dispone 
que se señale por el juez un término para pedir o presentar pruebas y 
otro para practicarlas. Sin embargo, nada impide que se practiquen las 
pruebas decretadas, por estar pedidas en tiempo, aunque no se haya 
señalado el término para su práctica, porque éste tiene un sentido pre
clusivo solamente en cuanto a su vencimiento, es decir, a concluir la 
etapa probatoria; pero si la prueba ba sido decretada, su práctica re
sulta válida, porque existe la oportunidad para contradecirla, sin que 
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el olvido de señalar el término para ello pueda restarle mérito; senci. 
llamente, sigue abierta la etapa probatoria hasta cuando se llene ese 
requisito y transcurra el término a partir de la notificación de la pro· 
videncia. Además, para desconocerle valor a la práctica de esas pruebas 
sería indispensable decretar la nulidad de lo actuado, y no vemos que 
pueda existir causal para ello. 

Como atinadamente lo observa LESSONA ll, la ley no señala un or· 
den especial para la práctica de las pruebas de ambas partes ni de 
las pedidas por una misma, y, por lo tanto, salvo el caso excepcional 
de que el peticionario lo reclame (por ejemplo, si pide que se proceda 
a un examen pericial del documento privado, en caso de quc citada la 
parte que lo suscribe niegue su reconocimiento, o que si no se encuentra 
el objeto materia de la inspección se reciban declaraciones de testigos, 
es decir, cuando se propone una como subsidiaria de otra), el juez debe 
decretarlas y practicarlas simultáneamente, si tiene facultades para 
hacerlo sin impulso del interesado (como en las inspecciones y dictáme· 
nes de perito, cuya fecha y término para presentarlo debe señalar) o 
también de acuerdo con la actividad de éste (según el orden en que 
lleve los testigos y haga notificar a la parte que debe concurrir a con
fesión forzosa o posiciones y provea para los despachos comisarios o 
con el fin de que se expidan copias de documentos). A menos que la 
ley lo disponga expresamente o que señale términos separados y sucesi
vos, no es permitido al juez aplazar las; pruebas del demandado para 
cuando se hayan practicado las del demandante, porque si los túrminos 
son comunes, cada parte tiene derecho a utilizarlos en su totalidad. Otra 
cosa es que se señalen días y horas especiales para la práctica de ciertas 
pruebas (inspecciones, absolución de posiciones, reconocimiento de do
cumentos) u horas determinadas de Jos días hábiles en general (como 
para la recepción de declaraciones), 10 que no sólo es legal sino nece
sario para el buen orden del despacho judicial y del debate probatorio. 

74. La asunción de la. prueba 

Es frecuente confnndir la recepción de la prueba con su asunción. 
Sin embargo, como lo indicamos, el segundo concepto se refiere no al 
hecho físico o material de la recepción o práctica del medio, sino a la 
comunicación subjetiva del juez con ese medio u operaciones sensoriales 
y sicológicas de éste necesarias para conocerlo y entenderlo, es decir, 
para saber en qué consiste y cuál es su contenido (sin que en esta 
fase proceda todavía a valorar su mérito o fuerza de convicción. Así. 
pues, entiéndese por asunción la percepción sensorial y la aprehensión 
mental de la prueba por d juez. 

11 LESSONA: Teoría glJ'Mral de la prueba en derecho civil, Madrid, Edit. 
&us, 1928, t. 1, núm. 239, págs. 282 Y 283. 
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Antes de apreciar el mérito de UD medio de prueba es indispensable 
que el juez 10 asnma mediante esos dos actos subjeti\'os. Cuando el 
propio juez de la causa admite y practica la prueba, es obvio que si
multáneamente se produce su asunción por él; pero puede suceder que 
ambas fases o la segunda ocurran ante el juez comisionado (la admisión 
sólo cuando se presenta en el curso de diligencias por delegación) y 
entonces la asunción de la prueba por aquél ocurrirá cuando le sea re
mitida la actuación y conozca su contenido. Lo mismo sucede cuando 
se dividen las funciones de instructor y iallador. En ambos casos, sin 
embargo, existe una asunción de la prueba por el comisionado o ins
tructor, e inclush'c su valoración cuando debe adoptar decisiones con 
fundamento de ella. 



CA!'ÍTCLO XIII 

LA VALORACION O APRECIACION DE LA PRUEBA 

75. Qué se entiende por valoración o apreciación de la. prueba judicial 

Por valoración o apreciación de la prueba judicial se entiende la 
operación mental que tiene por fin conocer el mérito o valor de con
vicción que pueda deducirse de su contenido. Cada medio de prueba es 
susceptible de valoración individual, y en ocasiones puede bastar uno 
para formar la convicción del juez; pero lo ordinario es que se requie
ran varios, de la misma o de distinta clase, pura llegar a la eel·teza 
sobre los hechos discutidos, en el proceso contencioso, o sobre los sim
plemente afirmados, en el voluntario. De ahí que cuando se habla de 
apreciación o valoración de la prueba se comprende su estudio crítico 
de conjunto, tanto de los varios medios aportados por una parte para 
tratar de demostrar sus alegaciones de hecho, como de los quc la otm 
adujo para desvirtuarlas u oponer otros hechos y los que el juez oc
cretó oficiosamente. 

Se trata de una actividad procesal exclusiva del juez, como lo 
vimos al tratar de los sujetos de la prueba (cfr. núm. 60), pues las 
partes o sus apoderados tienen únicamente una función de colaborado
res, cuando presentan sus puntos de vista en alegaciones o memoriales. 
Es el momento culminante y decisivo de la actividad probatoria; define 
si el esfuerzo, el trabajo, el dinero y el tiempo invertidos en investigar, 
asegurar, solicitar, presentar, admitir, ordenar y practicar las pruebas 
que se reunieron en el proceso, han sido o no provechosos o perdidos e 
inútiles; si esa prueba cumple o no. el fin procesal a que estaba desti· 
nada, esto es, llevarle la convicción al juez. Implica a un mismo tiempo 
una revisión de las decisiones adoptadas por el juez en las fases anterio· 
res, porque, como dijimos al estudiarlas, en el momento de decidir la 
causa o el incidente, puede el jnez separarse de esas decisiones y negarle 
valor a un medio admitido y practicado, por considerar que no debió 
admitirse o que no se cumplieron los requisitos intrínsecos o extrínsecos 
para su práctica. 

En la vida jurídica extraprocesal es de diaria oeunencia el ejer
cicio de esta actividad crítica de valuación de la prueba; aSÍ, en las 
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relaciones familiares, laborales, sociales, administrativas, políticas, mi· 
litare~; en las actividades científicas, históricas, invcstigativas y de las 
diversas ramas reconstructivas (paleontología, arqueología, geología, 
antropología, lingüística) y en muchas otras más, es indispensable sacar 
conclusiones sobre pruebas de muy diversa índole, para aceptar o re
chazar la existencia presente o pasada de hechos. De ahí que la noción 
de la prueba se extienda a todos los campos de la actividad humana y 
tenga una importancia trascendental dentro y fuera de la órbita judi
cial, como lo explicamos en el capítulo 1 (cfr. núms. 1-3). 

En el campo específico de la prueba judicial, la actividad valo
rativa adquiere,una trascendencia superior, porque de ella depende la 
suerte del proceso en la mayoría de los casos, y, por lo tanto, que exista 
o no armonía entre la sentencia y la justicia. La vida, la libertad, el 
honor y la dignidad, el patrimonio y el estado civil, la familia y el 
hogar de las personas dependen del buen éxito o del fracaso de la prueba 
judicial, y esto, a su vez, principalmente de la apreciación correcta o 
incorrecta que el juez haga de la prueba aportada al proceso. 

Precisamente hemos incluido entre los principios fundamentales 
del derecho probatorio la evaluación o apreciaeión de la prueba (crr. 
núm. 31), y bemos consagrado otro capítulo a estudiar los diversos 
sistemas que sobre el particular existen y que junto con los que regulan 
la actividad investigativa desde el punto de vista inquisitivo o dispo
sitivo, constituyen los aspectos más importantes dc la prueba judicial 
y del proceso en general (cfr. cap. V). No obstante, cuando estudiemos 
cada uno de los medios de prueba en particular, volvercmos inevita
blemente sobre su valoración. 

Es fácil comprender la grande importancia y la función propia de 
esta fase de la actividad probatoria de todo proceso. 

76. Los dos sistemas fundamentales para. la. apreciación de la prueba 

En el capítulo V estudiamos ampliamente los sistemas de aprecia
ción de la prueba judicial y vimos qne en realidad se reducen a dos: 
el de la tarifa legal y el de valoración personal por el juez o libertad 
de apreciación. F...xplicamos allí mismo las varias denominaciones que 
se ban dado a. estos sistemas y la diferencia que en un sentido estricta
mente jurídico hay entre prueba legal, prueba formal y tarifa legal; di
jimos que en realidad no existe un sistema mixto, pues cuando se otor
gan ciertas facultades al juez para apreciar determinados medios de 
prueba o en casos esprciales, subsiste la tarifa legal atenuada, ya que 
la libertad de apreciación existe o no; vimos que el sistema de la libre 
apreciación no exduye la obligación de motivar las sentencias, ni las 
formalidades procesales para la validez de la prueba, ni exige la liber
tad de medios, ni se opone al principio fundamental de la. carga de la 
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prueba, ni desaparece porque existan normas sustanciales sobre forma
lidades para la validcz de ciertos actos o contratos, y que los inconve
nientes que algunos críticos anticuados le encuentran se refieren en 
verdad al sistema muy criticable del jurado de conciencia, por lo cual 
muchos países lo han consagrado con magníficos resultados. 

Como conclllBión de ese capítulo expresamos la opinión de que 
cs indispensable abolir radicalmcnte el viejo sistema de la tarifa legal 
para el proceso civil, que si bien prestó valiosos servicios en un mo
mento histórico, desde hace uu siglo está convertido en un fósil jurídi
co, que sólo perjuicios puede ofrecer a la imponderable función de 
administrar justicia. Para obtener los fines de interés público que ya 
nadic desconoce al proceso, a la acción y a la jurisdicción civiles, lo 
mismo que para impedir que el primero sea una aventura incierta cuyo 
rcsulhulo dependa de la habilidad de los litigantes y la impotencia del 
juez para buscar la verdad, es indispensahle, además de darle a éste 
facultades inquisitivas para producir las pruebas que considere útiles 
a la formación de su convencimiento, el dejarlo en libertad para apre
ciar las que lleguen al proceso por cualquier conducto, conformc a los 
principios de la sana crítica, la lógica, la sicología judicial, es decir, con 
nn critcrio científico y sobre la ineludible presunción de Sil honestidad. 
El legislador puede sentar algunos principios generalcs, quc sir\'an de 
guía al juez \ pero no prefabricar el resultauo valorativo de los medios 
con un criterio abstracto y formal, que es de la esencia dc la tarifa 
lpgaJ, reñido pn muchas ocasiones con la realidad. 

Dentro del sistema de la tarifa legal, la altísima función y la sa ... 
grada misión del juez quedan a merced dc los errores o las habilidades, 
lícitas e ilícitas, de los abogados litigantes. Sólo con facultades inqui
sitivas y libertad de apreciar la prueba, puede ser el jncz dueño de su 
función y .'erdadero responsable de sus resultados, ya que así no tendrá 
quc limitarse a reconocer al veucedor, tenga o no realmente la razón, 
haya o no justicia en su sentencia. Como ya dijimos, en un sistema 
rigurosamente dispositivo y con tarifa legal, no es verdad que el juez 
administre justicia de acuerdo con la lcy, sino que reconoce la que las 
mismas partes obtienen por su propio esfuerzo. 

El sistema de la libre apreciación exige jueces mejor preparados, 
pero la obligación de motivar la sentencia y explicar los motivos que 
lle\'an a la formación del convencimiento sobre la hase de ciertas prue
bas, unida a la exigencia de estudios universitarios de derecho para el 
desempeño del cargo y a la revisión por tribunales superiores, son 
garantías suficientes para una correcta justicia 2. 

l FRA!dARI:'O: Lógica de las pruebas en materia crimina!, I3ogotá, Edit. Te
mis, 1964, t. I, págs. 104 y 105. 

2 1.)':8501'.01.: Teoría general de la prueba en derecho civil, M!tdrid, Edit. 
Reus, 1928, t. J, núm. 331, pág. 356; F&.\lfARIS"O: L6gica de las prllebas en mateTia 
criminal, Bogotá, Edit. Temis, 1064, t. I, pág. 104. 
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77. Las diversas operaciones del proceso mental de valorización o 
apreciación de la prueba 

Este proceso de \"alorizadón o aprecifl~ión de la prueba no es sim
ple ni uniforme, sino. por el contrario, complejo y variable en cada 
caso. Con todo:: ser así, pueden señalarse en general sus fases y sus 
diversas operaciones sensorial"s e inteledualcs, lo cual procuraremos 
hacer a continuación. 

a) WS TRES A"PECTüS BÁSICOS DE LA FUXC¡ÓN VALORATIVA: PERCEP

CIÓN, REPRES-E:>ITA('IÓN o RF.('(lXSTRUCCIÓN y RAZONAMIEXTO. Puede de
cirse que existen tres aspectos básicos que se encuentran siempre en la 
actividad valorativfl de la prueba; percepción, reprt'sentación u recom,
trucción y razOllfmüento deductivo o inductivo. 

El juez entra en contacto con los hechos mediante la percepción 
u observación, sea directamente o de modo indirecto a tra\'és de la rela
ción que de ellos le hacen otras personas o ciertas cosas o documentos; 
es una operación sensorial: ver, oír, palpar, oler y, en casos excepcio
nales, gusbl.r (como ocurriría al establecer la diferencia de snboyes entrc 
la medicina que debía darse al enfermo y la drogn contmproducente 
que la sustituyó) _ Se trata siempre de percibir u observar un medio 
de prueba de ese hecho: cosas, personas, documentos, huellas, y de una 
fase de la actividad probatoria de -valorización, porque es imposible 
apreciar el contenido r la fllerza de convicción de una prueba, si l'mtes 
no se la ha percibido u observado 3. Es fundamental para el resultado 
dc la prueba y de la sentencia que la percepción sea correcta, ya que 
es indispcnsable separar la inferencia que de los hechos pueda hacerse, 
de su simple percepción, Jo que no siempre es fácil. por la natural tem
dencia a analizar o razonar sobre ellos aun inconscientemente, inclusive 
cuando se los percibe en forma directa, como en una inspección judicial. 
Según observa GúRPIIE 4. "la simple comprobación de un objeto o de un 
acontecimiento se debe a un juicio, por elemental que sea". Por eso 
consideramos un error decir:; que el juez en unos casos se limita a 
percibir con loS sentidos y en otros procede por vía de deducción sohre 

3 COUTURE: EstNdios de derecho prot:l;sal óril, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
1948-1950, t. 1, pág. 55; CARNELUTTI: La pT1leba civil, Buenos Aires, Edie. Arayú, 
1955, pág. 64; FRAMARINO: Lógica de 70S pT"eba,~ en materia criminal, ed. cit., 
t. 1, págs. 133, 170 Y 218; LI·:SSÜ!"A: Teoria generfll de la prueba en derecho civil, 
p.d. cit., t. 1, núm. 368, pág. 3i9; DE loA PLAZ'\': Derecho procesal úDil, Ma.drid, 
Bdit. Revista de derecho privado, 1954, t. 1, pág. 465; GORPHE: De la apreci-acián 
,/{: la pro/cba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1955, págs. 60 y 16í. 

4 GORI'HE: De la apreciación de 1,1 prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1955, 
págs. 49, 50, 164 Y 165. 

ti DE LA PLAZA: Derecho procesal civil, :Madrid, E(lit. Revista de derecho pri. 
vado, 1954, pág. 465. 
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la base de un hecho exterior acreditado. Como enseña I~ESSONA 6, "cuan
do el examen perceptivo es cxado, pero es eqnivorado el examen inte
lectivo" se produce un error de criterio. En el mismo sentido dice 
FLORIAN 7, que los hechos se aprecian de acuerdo con el raciocinio y 
la conciencia. 

Debe ponerse el máximo cuidado en esta operación perceptiva, para 
precisar con exactitud, en cuanto sea posible, el hecho, o la relación, o 
la cosa, o el documento, o la persona objeto de ella, pues sólo así se 
podrá apreciar luego su sinceridad y su verdad o falsedad. Esto es 
evidente, aun re¡:;pccf.o de la obsenación de las cosas o pruebas mate
riales, porque si bien éstas son ciertas en sí mismas, presentan modali
dades, detalles, huellas, de las euales dependen las inducciones a que 
den lugar; por eso dice FRA)[ARINO DEI :MALATESTA 8 que la voz de las 
cosas jamás es falsa por sí misma, pero que las cosas tienen ... ·arias voces, 
y no siempre se aprecia correctamente cuál es la que corresponde a la 
verdad. Para esw debe hacerse su valorización objetiva y subjetiva, se
parando lo que en ellas puede baber de alteración o falsificación por 
obra del hombre, y ello sólo es posible examinando cuidadosamente si 
las eondiciones en qne se presentan permiten esa posibilidad, para en 
('aso afirmativo verificarla. 

Cna vez percibidos ai:;;ladamente los bechos a través de sus medios 
de prueba, es indispensable proceder 11 la reprcsf1~fación o rcconstn/C
ción histórica de ellos, no ya separadamente sino en su conjunto, po
niendo el mayor cuidado para que no queden lagunas u omisiones que 
trastruequen la realidad o la hagan cambiar de signifirado. Es la 
segunda fase indispensable de la operación 9. 

El éxito de la valoración, y, por lo tanto, de la sentencia, depende 
también de la correcta y completa representaci6n de los hechos, en la 
cual no debe omitirse ninguno, por accesorio que parezca, y deben co
ordinarse todos y colocarse en el sitio adecuado, para luego clasificarlos 
con arreglo a su naturaleza, al tiempo y a las circunstancias de la 
realidad histórica que se trata de reconstruir. No bay que dejarse 
llevar por la primera impresión que causen, sino que deben examinarse 
rC'üf>radamente 10. 

e LESSON"A: Teona general de la prueba en derecho civil, Madrid, Edit. 
Reus, 1928, t. 1, núm. 368, pág. 379. 

7 FWF.lAN: Del/e prot'e penali, Milano, lstituto Editoriale Cisa.lpino, 196], 
núm. 168. 

8 FRA~rARIN"O, cita. de OoF.PBE: De la apreciació'1l de la pi'"ueba, Buenos Aires, 
Edit. Bjea., ]955, pág. 170. 

o C{)u-rUF.J;: Estu.dlos de derecJr.o procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
1948-1050, t. 1, pág. 55; SILVA YELERO: lAs prueba procesal, Madrid, Edit. Revista 
de derecho privado, 1963, t. 1, págs. 61 y 62; GORPBF,: De la apreciación de la 
prueba, Buenos Aires, Edit. Ejf"a, 1955, pág. 53; Hoeco: Tratlalo di diritlo proces
suaie civile, Torino, Utet, 1957, t. II, pág. 420; VISlIlNSKI: La teorí¡¡ de la prw:ba. 
c-n. deTedlo sovUtico, Buenos Aires, Edit. Xuevo Derecho, lfl51, pág. 255. 

10 f':rQRMIE: De la api'"eciaci6n. de la prueba, Buenos Aires, Edit. l:Jjea, 1955, 
pág. 53. 
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Esa representación o reconstrucción puede hacerse respecto de al
gunos de los hechos por la vía directa de la percepción 11 observación, 
pero a muchos otros se llega indirectamente, por la vía de la inducción, 
es decir, infiriéndolos de otros hechos, porque sólo los segundos y no 
los primeros son percibidos por el juez, o también deduciéndolos de 
reglas generales de experiencia. Como en la observación directa opera 
siempre una actividad analítica o razonadorit, por elemental y rápida 
que sea, mediante la cual se obtienen las inferencias de los datos perei
bidos, hay entonces una actividad inductiva que consiste precisamente 
en sacar de tales datos una conclusión. De ahí que la tercera fase del 
proceso de yaloraeión de la prueba sea la intelectual o la de raciocinio 
o razonamiento, sin que esto signifique que deba estar precedida por 
la segunda o de reconstrucción, porque, al contrario, se desarrollan por 
lo general simultáneamente, y también, en ocasiones, a un mismo tiempo 
con la primera o perceptiva (cuando el juez debe resolver no bien co
noce los hcchos a través de lru;; pruebas)I1, Por la inducción se conocen 
las reglas de experiencia que le sirven de guía al criterio del juzgador 
y le enseñan qué es lo que ordinariamente ocurre en el mundo físico o 
moral, gracias a la observación de los hechos y de las conductas huma
nas, y de tales reglaíl se deducen consecuencias probatorias. 

Ko se trata, pues, de tres fases separadas, ni mucho menos suce
sivas de la actividad de valoración de la prueba, aun cuando las últi
mas no pueden presentarse sin la primera, que está necesariamente al 
comienzo del camino. En este sentido expusimos antes que no es po
sible suponer una percepción desligada totalmente de la actividad razo
nadora, porque cuando el hecho o la cosa es obsciYado direetamcntc, 
hay cierta función analítica que sirve para ohtener las inferencias 
necesarias para su comprensión, no obstante que su sencillez y simul
taneidad hacen que para algunos pase desapercibida, por lo cual se ha 
llegado a negarle a la prneba directa el carácter de ta1 12, 

b) LA FU~'l)A:HE!"TAL FU!"CIÓ~ DE LA I.OOICA. Sin lógica no puede 
existir valoración de la prueba. Se trata de razonar sobre ella, así sea 
prueba directa, como ya hemos observado, y la lógica es indispensahle 
para el correcto razonamiento. Cuando se hacen inferencias de los 
hechos, cosas o personas obseiYados, gracias a la inducción, o se califi
can los casos particulares de acuerdo con deducciones de reglas de expe-

1l COUTUElE: Estudios de derocho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
l!J48-HJ50, pág. 85; CAIlKELUTTI: La prueba civil, Buenos Aires, Edie, Arayú, 
1955, págs. 56·57, 62, 68, 86 Y 93; VISHI}/SKI: La teoria de la pr1leba en el derecho 
so¡;iitioo, Buenos Aires, Edit, ::-l'uevo Derecho, 1951, pág. 255; ROCHA: Derecho pro
batoria, Bogotá, edic. de la Fapultad de Derecho del Colegio del Rosario, 1962-1963, 
pág. 66; FI!.A.l.!ARIKO: L6iJica de las pruebas en mateMa criminal, Bogotá, Edit. 
Temia, 1964, t. 1, págs. 206·209. 

12 CAR..,>O¡ELL'TTI: La prueba e¡¡¡il, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1955" núms. 13 
y 14, págs, 56 Y 67; GO"PHE: De la apreciacwn de la pr1l0ba, Buenos Aires, Edit. 
Ejea, 1955, p:igs. 164 y 165. 
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riencia, se aplican inexorablemente los principios de la lógica. De ahí 
que los autores estén de acuerdo en que entre las variadas actividades 
propias de la valoración de la prueba, sobresale la lógica 13. En este 
sentido afirma COUTURE que la sentencia debe armonizar con los prin
cipios lógicos admitidos por el pensamiento humano. 

Pero no se trata de una lógica especial, diferente de la común o 
general, porque las leyes de la lógica son unas mismas, cualquiera que 
sea la materia a que se aplican; sin embargo, esa actividad lógica tiene 
la peculiaridad de que siempre debe bosarse en la experiencia y de que 
se aplica a casos particulares y prácticos, por lo cual nunca se tratará 
de lucubraciones merameute teóricas o de razonamientos a priori; pre
cisamente la guía indispensable del juez en su tarea de valoración 
probatoria, la constituyen las reglas de experiencia físicas, morales, so
ciales, sicológicas, científicas 14. 

No puede decirse que el juez se limita, en algunos casos, a per
cibir con los sentidos y que en otros utiliza el razonamiento para 
proceder por vía de deducción H>, porque en el primer caso existe siem
pre alguna actividad razonadora, por elemental y rápida que sea, sin 
la cual sería imposible obtener las inferencias del hecho o la cosa obser
vados, y en el segundo necesariamente ha precedido una actividad sen
sorial para la percepción de la prueba indirecta. Cuando más puede 
afirmarse que en la prueba obtenida por observación directa predomina 
la actividad sensorial en ciertos casos, y que en la prueba indirecta la 
actividad intelectiva es la predomiuante siempre; pero no se las puede 
aislar ni considerar exclusivas en ningún caso. 

Como dice FRA~1ARINO 16, "en nosotros es siempre la razón la que 
guía el espíritu en su camino de lo conocido bacia lo desconoeido", y 
el instrumento de que se sirve la razón para recoger los rayos de luz 

13 FRAMARI:m: Lógica de las pnl(;bas en materia crimin.a.l, ed. eit., t. I, pá.. 
ginas 174·175 y 206·211; COUTGII.E: Estudios de derecho procesal civil, Buenos Ai· 
res, Edit. EcHar, 1948·19:;;0, pág. 191; SILVA lIb:LERO: La prveba procesal, Madrill, 
Edit. Revistll. de uerecho privado, 1903, págs. 61 y 123; CAB.NELUTTI: La prueba 
civil, Buenos Aires, Ellic. Arayú, 1955, núm. 15, pág. 64; FL<lRIA:>l: Delle prove 
penali, Milano, Istituto EditoriaJe Cisalpino, 1961, núms. 5 y 168; STUA!l.T MlI.L, 
ROlIAG!"OSI y Pt:SCATORE, cita de FLO/!.IAN: Delle prove penali, ed. cit., núm. 5; 
GORPH!:: De /0 (IpreciacW ... de ~ prueba, erl. cit., págll. 8 Y 50, 54, 164 Y 165; m: LA 
PLAZA: Dcrcclio prooeSrR. civil, Ma.drid, Edit. Revista. de derecho privado, 1954, 
t. 1, pág. 464; RoCHA: Dereclio probatoria, Bogot..á., edic. de la Fooultad de Derecho 
del Colegio del Resario, 1962·}963, pág. 66; LESSONA: 'l'Cf'If'ta general de la prue
b(l en. derecho cid!, Madrid, Edit. Reus, H128, t. 1, núm. 368, pág. 379. 

14 STUART MILL, ROldAONOSI y P!:SCATOR~, citados por FUlI!.lAN: Del/e prove 
penali, núm. 5; (3QRPHI:: De la apreciación de la prueba, Duenos Aires, Edit. Ejea., 
1955, págs. 49 y 54; FRAllA!l.INO: Mgica de ¡().3 pnwba.s (11. materia criminal, Do· 
gotá, Edit. Tem;s, 1964, págs. 206·211. 

1:; Ya. le hicimos esta obsef'"<'ooión a PE ¡,A PLAZA: Derecho procesal ciuil, 
Madrid, Ellit. Revista. de derecho privado, 1954, pág. 465. 

16 ]o'IlAMARINO: Lógica de IGII pruebas cm materia criminal, Bogotá, Edit. 
Temis, 1964, t. 1, pág. 206. 
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de las ideas generales y dirigirlos sobre los casos particulares, es el 
raciocinio. 0, como observa FLORIA:"i 11, las pruebas se aprecian de 
acuerdo con el raciocinio y la conciencia, CODcepto que' refuerza con 
PESCATORE 18, para quien "el conjunto del doble demento lógico y ju
rÍdico, es 10 que caracteriza la verdadera Índole de las pruebas judicia
les". Sólo que no deben olvidarse Jos elementos sicológico y técnico, 
como veremos en seguida. 

El simple examen perceptivo nada probaría, porque lo observado 
carecería de valor probatorio si no se obtuyiera de ello ninguna infe
rencia, y para una <lprcciación adecuada se requiere, en tal C<1S0, que 
a la corrE'cta percepción se sume un examen intelectivo acertado, ya qlH', 
según enseña LESSONA 19, "hay error de criterio cuando el examen per
ceptivo es exacto, pero es equivocado el examen intelectivo". Idéntiea 
afirmación se encuentra en el siguiente párrafo de GoRPHE; "La simple 
comprobación de un objcto o de un acontecimiento se debe a un juicio, 
por elemental que sea, al mismo tiempo que sirve de punto de arranque 
para más complejos juicios" 29. 

Esa preponderancia de la lógica en la valoración de la prueba, ha 
condncido 11 algunos a darle un carácter de riguroso silogismo él la acti
vidad intelectual o razonadora que la acompaña; sin embargo, esto no 
debe exagerarse, porque si bien el razonamiento se prespnta general
mente en forma silogística, ya que se trata de juicios, no existe la 
meeániea cxactitud de nn silogismo teórico o rle una operación aritmé
tica 21, debido a que la premisa mayor está constituida por reglas de 
pxperiencia y la menor por las inferencias deducidas de la actividad 
pcrrepth'a, falibles siempre, deficientes muchas veces. Esta actividad 
no se agota en un silogismo, ni constituye una mera operación inducti
va-deductiva 22. 

Con todo, puede d{'cirse que cuando existe la tarifa legal para la 
apreriación de los medios de prueba practicados. la premisa mayor del 
silogismo está regulada apriorísticamente por la norma jurídica, en 
particular cuando se trata de la operación estrictamente lógica de dc
ducción en la prueba indirecta, como observa CARNELUTTI 23, pero con-

11 FLORlA!iI: Delle p1'ove pe1Wli, Milano, Istituto Editoriale Cisalpino, 1951, 
núm. 168. 

18 FLORIA!iI: Delle pr0'lJ8 penali, Milfmo, Istituto Editoriflle Cisalpino, 19131, 
núm. 1/18, nota 16. 

19 LESSONA: TellTÚI gpncral dr: la prueba en derecho civil, Madrid, Edit. 
Reus, 1928, t. J, núm. 368, pafio 379. 

~o GOflPHE: lJe la apreciaci6n de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1fj,,5, 
págs. 164·1135. ' 

21 SILVA MELERO: La pru6ba procesal, Madrid, Edit. Revista de derecho pri
"muo, H,63, págs. (ll y 123. 

~2 COl;Tl,."RE: Estadios de derecho procesal ciri1, Buenos Aires, Edit. Edia,., 
J!J4S·1950, pago 1{l2. 

2J C.\fISELl''M'I: La prueba civil, Burllos Aires, Edic. Ara~'Ú, 1955, núm. lJ, 
pág. 64. 
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sistirá de todas maneras en una regla de experiencia consagrada allí 
por el legislador. Cuando la ley ha dejado al juez en libertad para 
apreciar las pruebas, esa premisa estará constituida por la regla de 
experiencia que él conoce y aplica, pues la base del raciocinio es la 
experiencia externa e interna del mundo físico v del moral 24. 

Es evidente que el método deductivo se bas; en una actividad silo
gística lógica que opera en la mente del juzgador, lo mismo que en 
cualquier otra actividad científica, teóriea o práctica. En el método 
inductivo aparece también el razonamiento silogístico, porque se infiere 
de los datos conCretos la conclusión, e igual sucede cuando gracias a la 
obsenación se elaboran las reglas de experiencia que sirven de guía al 
criterio del juzgador. La inducción es silogística, porque en ella existen 
juicios analíticos y sintéticos, basados cn los principios de la identidad 
y la casualidad respectivamente. 

Al tratar de la prueba indirecta, dice CARNELUTTI acerca de esto; 
"La norma que constituye la premisa mayor del silogismo abara ana
lizado, debe tener como contenido la concomitancia o la repugnancia 
del hecho afirmado en la premisa menor (a saber, del hecbo percibido 
por el juez) con el becho por probar. De este modo, sirve para deducir 
mediante el hecho percibido flU existencia o inexistencia. Semejantes 
normas pertenecen a todos los campos: al del saber técniro o al de los 
conocimientos comunes, al de las ciencias naturales o al de las morales, 
al de la sicología o al de la economía". 

En igual sentido observa Q{¡RPHE 25 que cuando no se trata de in
ducción, el único método aplicable para la valoración de la prueba 
indirecta es el de la analogía, que opera silogísticamente. 

No obstante, ese método lógico-silogístico no se aplica en forma 
rigurosa y tampoco en todos los casos de manera inconscÍente, pues en 
muchas ocasiones el juicio mismo opera en forma tan rápida e incons
ciente. que pasa desapercibido. Por otra parte, como en el punto si
~uiente veremos, y lo examinamos al tratar de la naturaleza ele las 
pruebas judiciales (cfr., nÍlm. 14) no se trata aquí de una actividad 
exclnflÍ"vamente lógiea. Estas consideraciones nos conducrn a acoger 
más bien la denominación adoptada por DELLEPIANE de método recons
tructivo, para calificar esta actividad valorativa, que es igual tanto en 
el juez y para el proceso, como en el bistoriador, el periodista, el paleon
tólogo, el arqueólogo, el lingüista, para sus respectiyas investigaciones 26. 
Precisamentp, CALAMANDREI fue partidario de abandonar la teorín silo-

24 FI'.\~!A¡¡¡~O: LÓgi<"fl de ¡a~ pl'uebM en materia criminal. Bogotá, Edit. 
Temis, 19G-l, t. I, págs. 206-207, 212-214; CAR.>.¡Y.LU'lTI: La pnloCba civil, eu. cit., 
núm. ]5; MITTl-:RMAIF.R: Tratado de la prueba en materia crimina!, ~fadrid, Edit. 
R-eus, ]959, pfLr;. 50; GoRPRE: De la apreciaciAJlI- de la prueba, Buenos Ai¡-es, 
Edit. Ejea, 1935, págs. 50 y 51. 

25 GOKI'HE: Da la apreci-llción de la prueba, (-d. cit., págs. 50 y 51. 
26 DF.I,LEPIANE: Nueva teorÚl general de la prueba, Bogotá, :Edit. Temis, 

196], págs. 7, 25, 110 Y 185. 
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gística 21, Y SILVA .MELERO 28, advierte que "el proceso probatorio como 
historia no es tal que conduzca al conocimiento de lo acaecido, con la 
mecánica exactitud del silogismo y de la operación aritmética"; en el 
fondo, el juez emplea el mismo mecanismo que el historiador, pero es 
además un intérprete del alma, es decir, un sicólogo. 

e) PERO AL LADO DE LA RAZÓN Y LA LÓmCA, ACTÚAN LA nIAGI!\'ACIÓN, 

I,A SICOLOGÍA Y LA SOCI{lLOOíA, ADEM,í.S DE OTROS CONOCI.MIE:STÓS CTENTÍ

FIOOS y TÉCNlOOS. Se equivocan quienes consideran la valoración de la 
prueba como una actividad exclusivamente lógica, pese a que es impo
sible prescindir de ella. Como se trata de reconstrucción de hechos 
generalmente pasados y en ocasiones presentes, pero que ocurren fuera 
del proceso, la imaginación es un auxiliar utilísimo para la búsqueda de 
datos, huellas, cosas, analogías o discrepancias, inferencias o deduc_ 
ciones, necesarias para la adeeuada representación del caso. 

y como esos hechos son humanos generalmente o se relacionan con 
la vida de seres humanos, raro será el proceso en donde para la califi
cación definitiva del conjunto probatorio no deha recurrir el juez a 
conocimientos sicológicos (de ahí que SILVA MELERO 10 llame "intérpre
te del alma" 29 Y sociológicos, porque los principios que debe aplicar 
"forman parte del conocimiento de la vida" 30, y son máximas de ezpe
rie-ncia, según la denominación original de STEIN, también llamadas 
reglas de vida, o sea, juicios fundados en la observación de lo que co
múnmente ocurre y que pueden ser generalmente conocidos y formula
dos por cualquier persona de un nivel mental medio, en un determinado 
círculo social, y que no se requif're enunciarlos y menos declararlos 
probados en la sentencia. No obstante, algunas de esas reglas requieren 
conocimientos técnicos, y, por lo tanto, el auxilio de peritos para su 
aplicación en el proceso (cfr., Cap. XIX)31. En igual sentido observa 
VISHINSK1 32 que "la experiencia de la vida enmienda Jos errores de la 
razón, que opera solamente con concepciones lógicas ", y FRAMARINO 33 

opina que la base del raciocinio es la experiencia externa o interna, del 

21 C.ü .. U'¡ANDIIEI: Proce8S0 e giWltizia, en "Riv. di dir. proc!'. 

28 SILVA MELERO: La pMleba procesal, Madrid, Edit. Revista de derecho pri
vado, 1963, pág. 61. 

119 SILVA MJ;;r.uw: La prueba procesal, ed. cit., pág. 6I. 
30 CoUTURE: Estudws de derecho procesal oivil, Bucuos Aires, Edit. Ediar, 

1948·1950, págs. 192 Y 193. 

31 CAll~Er.UTI'I: La prueba civil, Buenos Aires, Edie. Arayú, 1955, uúm. 15, 
pág. 65; STEIN: D(lf] private Wissen des Richters, nÚms. 1 y sigs., cita de CAllNELUT
TI: La prueba civil, ed. cit., núm. ]5, pág. 65, n. 107; MIT'I'ERMAIEll: Tratado de la 
prueba en materia criminal, Madrid, Edit. Reus, 1959, t. r, pág. 50. 

32 VISHlNSKI: La teoría de la prueba en el derecho 8oviUiro, Buenos Aires, 
Edit. Xuevo Derecho, 1951, pág. 255. 

33 FRAlJAllINO: L6gica de las pruebas en materia crimifWl, Bogotá, Edit. 
Temis, 1964, t. r, págs. 206 y 207. 
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mundo físico y del moral. Por su parte, COUTURE u afirma que no se 
trata de una actividad meramente inductiva, ni que se agote en un 
silogismo, sino que comprende múltiples operaciones de experiencia ju
rídica y responde a una serie de advertencias que forman parte del cono
cimiento de la vida y que se denominan máximas de experiencia. 

Esta noción de máximas de experiencia fue estudiada en los nú
meros 40 y 49 Y a ellos nos remitimos. 

Las operaciones sicológicas son dc importancia extraordinaria en 
el examcn del testimonio, la confesión, el dictamen de peritos y los 
documentos privados o públicos, razón por la cual es imposible pres
cindir de ellas en la tarea de valorar la prueba judicial. 

Precisamente suele decirse que existen trcs pcrÍodos en la aprecia
ción de la prueba testimonial, a partir de la Edad Media 3:;: el empírico, 
durante el cual se tenían en cuenta solamente las reglas derivadas de 
la observación práctica, quc permanece hasta el siglo XVIII; el lógico, 
dominado por principios racionales, que fue iniciado en el siglo XVIII 

por DIDEROT, i\lIONTESQUlEU y otros, y que recibió luego consagración 
oficial en el Código de Napoleón durante el siglo XIX, lo mismo que en 
las famosas obras de BENTHAM y MITTERMAlER en Inglaterra y Alema
nia, por lo cual llegó basta finales de ese siglo; por último, el sicológico, 
también denominado científico, que aparece en los comienzos del si
glo xx y perdura en la actualidad, aunque en forma restringida en los 
países que mantienen una tarifa legal atenuada, como ocurre en Co
lombia (cfr. núm. 26). 

Por otra parte, como observa atinadamentc CúUTURE 36, el prin
cipio que exige valorar la prueba de acuerdo con las "reglas de la sana 
crítica ", se aplica a todos los medios y no exclusivamente al testimonio. 
Por ejemplo, las presunciones de hombre y los indicios se basan en esas 
reglas de la sana crítica: "preceptos de bigiene mental", que ticnden 
a depurar la reflexión del juez sobre los frecuentes equívocos en que 
puede incurrir. Para que el juez pueda apreciar la "mayor o menor 
relación o conexión entre los hechos que las constituyen (presunciones 
no legales) y el que se trata de averiguar", o el carácter de necesario 
que un solo indicio presente, o el valor de una sola presunción de hom
bre, o la correlación, gravedad y precisión de varios indicios no nece
sarios, dehe recurrir no sólo a la 16gica sino a la sicología para el examen 
de sus propias reacciones e impresiones ante tales hechos, es decir, bacer 
su personal "higiene mental". 

Esas reglas de la sana crítica constituyen, pues, ., un standard ju-

" CoU'l'UKE: Estudws de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. EdiRr, 
1948·1950, págs. 191·193. 

" COCTURE: Est1¡dios lIf derfcho pr()ce~o¡ dril. Ru\'nos Aire~, EdiL Ediar, 
1949·1950, pág. 195. 

" CoU'l'U!l.E: Estudios d, derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
1948·1!)50, págs. 219, 220 Y 225. 
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rídico", esto es, UD criterio permanente y general para la ·valoración 
de la prueba judicial 37, Pero no son inflexibles ni estáticas. porque 
son tomadas del normal comportamiento social e individual, que está 
sujeto a las leyes de la evolución cultural, técnicR, científica, moral y 
económica. Su naturaleza y flexibilidad son similares a las de "las re
glas o máximas de la experiencia", que sirven para la formación del 
criterio del juez y de las partes en la tarea de conocer los hechos n 
través de la prueba aportaua y para llenar su deficiencia, por lo cual 
creemos que aquéIl:1S son una especie de éstas, que se refieren a la va
loración de la prueba r son razones especiales para su mejor entendi· 
miento. Por eso dijimos cntonces que las reglas o máximas de expe
riencia le sirven al juez para rechazar las afirmaciones del testigo, o ];1 
confesión de 1" part€, o lo relatado en un documento, o las conclusiones 
que sc pretende obtcner de los indicios, y hasta el dictamen de peritos, 
cuando estlÍn en contradicción con ellas, También observamos que for
man parte de la crítica razonada de la prueba cuando ésta es libre, y 
con limitaciones cuando existo una tarifa legal atenuada; pero que, en 
ocasiones, también se utilizan para dar por cierto un hecho a pesar de 
faltar su prueba (r:fr., núm, 40). Desde que la ley le concede al juez 
cierta facultad para estimar el grado de convicción de la prueb<l, la 
cuestión sicológica es importante. 

El factor sicológico es inseparable del sE'nsorial y del lógico en la 
formación del juicio que el testigo, la parte o el perito exponen al juez, 
,v éstos tambiEn ntilizúll las máximas de experiencia que les son cono
cidas cuando califican o deduccn los hechos. De ahí que el ,juez dcba 
examinar el aspecto si('ológico dE' tales pruebas y no sólo el lógico, para 
su adecuada yaloración. 

Son muchos los autores qlle recalcan sobre la importancia de IR. 
sicología en la apreciación de las pruehas. Además de los citados últi
mamente, podemos mf:nciouar a CORPHE:1H, para quien la síntesis final 
en la formación del convencimiento es ,. un acto propiamente sicolú
gico" y el juez no puede prescindir de la sicología, pero po de la 
general y abstracta, sino de la concreta, práctica y viva, que bien puede 
denominarse sicología judicial, como enseñó Juan GROSS; si carece de 
sentido sicológico, no será un buen intérprete de la prueha, por mlÍs 
que trate de suplir esa deficiencia con hermosos razonamientos o con 
profundos conocimientos en derecho. De ahí quc fonsidere indispen
sable que los jueces sean juristas si~óloflOS, con experiencia judicial y 
conocimientos en ambos ramos. También FLORIAN 39 opina que la in
vestigaeión sicológica es un complemento necesario para el estudio dE' 

37 COt:TURE: E,~t¡¡dios de derecho procosal civil, ed. cit.,. l'ág. 222. 
38 UORI'HE: De la apreciación de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1955, 

págs. 8, 54, 59, 61 Y 79. 
39 FI,ORIA..'1: Delle prQve peilali, Milano, Istituto Edit<Jrialc Ci~alpino, 1961, 

núm. 6. 
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cada medio de prueba. WWMOBE 41} pone de presente que ningún sist.ema 
lógico puro pucde descubrir y establecer las normas para la variedad 
infinita de inferencias aplicables en el proceso. ROSENBERO -H recuerda 
que el juez se basa" en su experiencia de la vida y en el conocimiento 
de los hombres". Y Antonio ROCHA 42 observa que, aun en el sistema 
dispositivo, el jucz emplea las reglas de experiencia que extrae de todos 
los campos o ciencias. 

La prueba generalmeutc es obra de individuos, que la suministran, 
la reciben, perciben y observan o aprecian; luego es imposible aislarla 
de la persona humana, y, por lo tanto. del mundo sicológico. En ese 
sent.ido decía 1frTTERMAIER 43: "Cada prueba, cada beeho del que se 
dpduce la prueba, producc, pnes, como hemos dicho, un moYimiento en 
la conciencia humana, movimiento que varía de intenflidad según los 
individuos"; su experiencia, sus costumbres, sus eapacidades, físicas y 
mentales. su habilidad pníctica, sus opiniones preeoncchidas, influyen 
en S11S percepciones, sus inferencias, sus juicios y su convicción. GoR
PIIE H Y FRA:lfARI!'Q 4:; rc('onocen ese aspecto humano de la prueba y exi
gen su valoración subjetiva, además de la objetiva, inclusive cuando se 
trate de prueba material. El juez debe" examinar la credibilidad sub
jE'tiva de la prueba y luego justipreciar su exacto valor objetivo", como 
diec el segundo. Aquélla consiste en la r('laciún de wracidad o de 
mentira entre la persona que atcstigna y su testimonio, lo mismo que 
en la relación de verdad o de falsedad entre la cosa que atestigua y sns 
posibles atestaciones, o sea, que esa cosa e~ lo que se cree que es y ne 
algo dist.into. qm:~ no haya sido falsificada (verllcidad de la prueb~! 
n·al). La vnloraeión objeth'a se refiere al eontenido de la prueba (cfr. 
núm. 75). 

el) TAMBIÉN EXISTE CNA ACTIVIDAD DE I,A VOLU;-¡-TAD. Si se quiere 
n'alizar un examen completo, imparcial y correcto de la prueba, es in
dispensable un continuo ado de yoluntad, para no dejarse llevar por 
las primeras impresiones o por ideas preconcebidas, antipatías () sim
patías por las personas o las tesis y conclusiones, ni aplicar un criterio 
rigurosamente personal y aislado de la realidad social (cfr. núm. 93) ; 
en fin, para tener la decisión de suponer las muehas posibilidades de 
error y tomarse el trabajo de someterlas a una crítica severa. No se 

40 WIGMO~I:, cita. de GoRPHE: De la apreciacWjn de la ¡¡rucan, ed. cit., pág. 54. 
41 ROSENflERG: Tratado de der-u;ho proces(l1 civil, Buenos Aires, Edit. Ej,,'a, 

1955,. t. 11, pág. 206. 
~z ROCII.\: Derecho probatorio, Bogotá, edie. de la. F~ultfld de Derrcho del 

Colegio del Rosario, 1[162·1963, págs. 66 y 67. 
~3 ~f¡'M'E&MMER: Tratado de la prueba en materia criminal, Madrid, Edit. 

Heus, 1959, págs. 49 y 50. 
44 GOII.PIU:; De la (llJ>'cc-iaúón de I(t prufba, Buenos _\ires,. Edit. Ejea, 1955, 

págs. 167 Y 170. 
~Ii FRAMARI~O: Ló.qica de las pruebaa en materia crimin.al, Bogotó., Edit. 

Temis, 1964, t. 1, págs. 133, 170 Y 173. 
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trata solamente de dejar que la razón lucubre, con ayuda de la lógica, 
la sicología, la sociología y otras ciencias auxiliares en tan difícil y 
delicada tarea, sino de exigirse así mismo, continuamente, nuevos es
fuerzos para revisar una y otra vez la asunción de la prueba y para 
la mejor valoración de ésta. 

F'RAMARINO 46 puso de presente este aspedo de la función valora
tiva de la prueba, cuando dijo que exige un "asentimiento seguro y 
definitivo de la "Voluntad, que, iluminada por la razón, rechaza defini
tivamente las posibilidades contrarias", para llegar al convencimiento 
judicial racional, Jo mismo que cuando observó que "es la voluntad la 
que llama la ateneÍón del pensamiento más haeia una consideración que 
hacia otrll", o descarta sin examen un argumento y permite que el pen
samiento se afirme sobre el contrario, porque "creemos fácilmente cn 
lo que deseamos (q1tod 'volumus fMile credimus) ". Y como la voluntad 
cstá expuesta a las pasiones, los hábitos, los prejuicios y las inclina
ciones 41, y sus experiencias, sus costumbres y sus ideas preconcebidas 
influyen en sus percepciones, inferencias y juií'ios 48, se requiere una 
firme y constante voluntad de averiguar la verdad, o al menos de obte
ner el convencimiento de la manera más acertada que sea posible, para 
que ella no eche a perder el trabajo de la razón (a base principalmente 
de lógica y sicología) y de los sentidos (en cuanto a la percepción de 
la prueba). 

78. Naturaleza. de las reglas de apreciación 

De lo expuesto en el número anterior se deduce que las reglas de 
apreciación son de múltiple o variada naturaleza (lógicas, sicológicas, 
morales, sociológicas, técnicas) y que su aplicación concreta varía según 
las características del hecho investigado, dc los medios de prueba utili
zados y del sistema (de libre apreciación o de tarifa legal) vigente en 
el proceso. Son igualmente reglas dinámicas, en evolueión constante y 
no estáticas, porque los adelantos científicos y las transformaciones so
ciales influyen constantemente en ellas f9. Son, en resumen, dc dos 
clases: reglas lógicas y reglas de experiencia sociales y sieológicas, cuyo 
conjunto forma lo que muy bien puede llamarse "conocimiento de la 
vida y de los hombres" y que cn ocasiones exigen conocimicntos espe-

46 FRAMARIKO~ L6gica de 1M prueb~ en ll!aterw criminal, Bogotá, Edit. 
Temis, 1964, t. J, págs. 41, 50 Y 84. 

47 }'RAMAR¡:-;O: Lógica de 1M pnlebas en materia criminal, ed. cit., pág. 50. 
48 MITTl':RlIfAIJm: Trata40 de la prueba en materia criminal, Madrid, Edit. 

Reus, 1959, págs. 49 y 50. 
49 GORPBE: De la apreciac:rióJl, de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1955, 

pé.gWa 8. 



TEORIA GENERAL Dg LA PRUEBA JrDICIAL 301 

cializados, como atinadamente observa KlSCH ~o, o signifiean experien
cia de la vida y conocimientos de los hombres, como dice R.oSENBERG 51. 

En un sistema de tarifa legal rigurosa estas reglas adquieren ca
rácter jurídico, cn el sentido de que se convierten en mandatos legales 
imperativos que el juez debe aceptar y aplicar sin valoraeión subjetiva 
o personaL Aun cn este caso hay ciertas excepciones, como en la apre
ciación de la coneordancia y la razón del dicho de los testimonios, que 
permiten la aplicación de reglas lógicas, sicológicas, sociológicas y mo
rales, lo mismo que la de principios técnicos en la prueba pericial. 
Cuando la tarifa legal se encuentra más o menos atenuada, como sueede 
en Colombia y en España (cfr. núm. 26) esas reglas lógicas y de expe
riencia tienen amplia aplicación. 

Por otra parte, es evidente que las normas consagradas en la ta
rifa legal son rcglas lógicas y de cxperiencia acogidas por el legislador 
de mancra abstracta, con cl fin de dirigir el criterio del juez; pero su 
carácter imperativo, dc regulación legal, les da rcspecto de éste la con
dición de reglas jurídicas; o sea, son la lógica y la experiencia del 
legislador, mas no la del jucz ni la dcl abogado litigante. 

En los países como Colombia, en donde el proceso penal se orienta 
por la libre apreciación de la prueba y el civil se rige por la tarifa legal 
atenuada, existirá esa importante diferenr.ia entre las reglas de apre
ciación de uno y otro proceso; pero esto será consecuencia del sistema 
y no de su naturaleza penal o civil, que no tiene por qué modificar los 
principios y reglas sobre la prueba, que bicn pueden ser unos mi"mos 
para toda clase de procesos (cfr. nÚms. 5 y 31). En este sentido, oiee 
GORPBE 52: "IJa reglamentación de la prueba civil, flue en gener!ll exige 
un escrito para probar los compromisos, no impide quc los principios 
de fondo flean siempre unos mismos para la apreciación de la prueba" ; 
y MICllELI r,3 observa que también en el proceso civil la valoración de 
la prueba se hacc "a base de cánones lógicos y de reglas de experiencia". 

Estas reglas de apreciación o valoración de la pnlCba son muy 
diferentes a las reglas de interpretación de la ler, como es obvio, aun 
en un sistema de tarifa legal; porque las primeras buscan el verdade
ro contcnido de los medios probatorios allegados al proceso y de los 
hechos que lo constituyen, por lo cual es indispensable recurrir a las 
reglas de experiencia, al paso que las segundas sirven para desentra
liar la voluntad de legislador expresada en las palabras de la leyM. 

50 KISCH: Elementos de derecho procesal civil, Madrid, Edit. Revista de 
derecho privado, 1940, págs. 199 Y 200. 

51 ROSE:>lBI':RG: Tratado de ucrccllO procesal civil, Buenos Aires, J<:dit. F.jea, 
H155, t. 11, pág. 206. 

52 GORPHE: De la apreciación de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, H155, 
pág. 202. 

1)3 MWHELI: La C8rga de la prueba, Buenos Airf'S, J<:dit. Ejea, 1901, núm. 50. 
pág.311. 

M MTCHELI: l,a carga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, núm. 29, 
pág. 190. 
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En un sistema de libre apreciación existe además la diferencia 
sustancial de que las primeras son concretas, para ('[lSOS específicos exa
minados, mientras que las segundas son abstractas o de carácter generaL 

La aprecillción de la prueba es, en todo caso, una actividad intc
kctual del jU0z, para medir la fuerza de ponvicción que en ella puede 
existir ::;5, y en este sentido es evidente la identidlld del proceso de 
prueba con el proceso normal del pensamiento 56. Pero no sólo una 
actividad lógico-mental ,,7, sÍno sico16gir<l y trcnicH. 

Si bien puede ;leeptarse que preva](!ccn las leyes de la lógica, la 
importancia de lns reglas sicológicas es muy grande, y son mue has 
ll'ts ramas de la ciencia que prestan su concurso en la difícil tarea de 
formar el convcneimiento del juez. FI,ORIAN M Y DEI,r.EPIA~E ~9 han 
puntualizado admirnblemente <,,1 modo como se ntilizan los conocimien
tos y experiencifls de las leyes naturales, matemúticas, físicas, químicas, 
síquicas, etc., tal como sucede en la metodología de las ciencias recons
tructivas, de las euales forman parte las pruebas judiciales; la misma 
observación se encuentra en FUEKO 6(1, ¡"EXgCU 61, SILVA :MELERO 62 y 
COUTCRE 03. 

De consiguiente, ese método empleado para la valoración, f'mllO 
el más general de reconstrucción, que el juez sigue, no es simple, sino 
complejo, tanto respecto a los instrumentos utilizados, como al proceso 
síquico que en la mente de éstc se realiza (cfr. núms. 2 r 14). 

7B. Sólo el juez es sujeto de la actividad valorativa de la prueba 

Como lo indicamos en el númern 77, punto g, la actividad valo
l"<ltiva de la prueba I'S una función exclnsiy,l del juez, quizás la más 
importante de las actividad"." probatorias, y Ulla de las prinr'ill1llf's del 
proceso. Por regla general le corresponde al .iuez de la causa, pero en 

515 KIS¡·!l: T;hmentos de ¡/Hecho !¡rocesal ciril, MadriJ, EJit. Revista de d<1Te' 
cho pri"l'lI.do, 1940, pág. 199. 

M Y¡SHlXSKI: Lo teorw de la prlleba en el derecho sOl,"i~tioo, Buenos Aires, 
f;lIit. !'luf'.o Derpcho, 1951, pág. 25,l. 

ti1 FEKE(·H: Derfeha procc~al penal, Barcelona, Edit. Labor, 1960, t. I, pá· 
gina 613. 

68 l'LORIAN: Del/e prut'e l'mali, :Milano, Tstituto Editoriale CiS!l.lpino, 1961, 
t. I, núms. 4, 6. 

59 Df:LLEPIAKE: l'¡'¡I(va iooria OC7lcral dc la prueba, Bogotá, EJit. Temis, 
1961, págs. 170-185. 

60 }'URXO: Contribulo al/a teoria dalla prova ¡foa/e, Pado,-a, CEDAM, 19'10, 
pág. 16. 

61 FRxn:H: flcrecho procesal penal, Barcelona, Edit. Labor, 1960, t. T, pá. 
g;,jft 595. 

62 SILVA Mv.umo: La prud,,; procnal, Me.drül, Edit. Revista de derecho [Ir;' 
vallo, 1963, t. I, pág. 30. 

63 COuTliRF.: Est1Ulio8 de d{'(eellO prorcsal hcil, flul'Jlos Aires, Edit. :Rdiar, 
19.18·1950, t. J, págs. 192 y 22G. 
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la práctica de eiertas diligencias pOi ('{llHisionados (como entrega de 
bienes o secuestros, cllando surgen oJlo.<;iciones dl' terceros que deben 
ser resueltas allí mismo) y cuando se separan las funciones del juez 
instructor y juez fallador, la actividad valoratim la ejercen también 
los primeros y el segundo. El comisionado obra en <,se caso en repre
s<,ntación del comitente, por lo cmll sus rle<:isiOlles se consideran como 
de éste, y si tienen apelación ·van ante el superior del s<,gulldo. El ins
tructor puede ser un comisionado, cuando el juez de la causa le delega 
esa actividad, mas no cuando la ley otorga directamente la función 
instructora; en el segundo caso puede decirse que es jnez de la causa 
r.n esa etapa, pero generalmente se da esa denominación a quien debe 
decidirla. 

Cuando existen jueces de hecho o jurados, como en el proceso penal 
nuestro para ciertos uclitos y en el civil en Inglaterra y Estados UnÍ
uos de ~orte América, esos jurados son sujetos principales de la acti
\'idad valorativa de la prneba y el juez de la causa tiene una f¡¡('.ultad 
de apreciación limitada cuando se le autoriza a recbazar el veredicto 
si lo considera contrario a la evidencia o a aceptarlo si esto no ocurre, 
como sucede en Colombia. Si esta facultad no <,xistp 64, el jurado resulta 
único sujeto de esa actividad. 

80. Momento en que se ejerce la actividad valorativa 

Si se distingue correctamente la admisibilidad de la prueba y su 
apreciación o valoraf~ión (cfl'. núms. 12 y 75), no se presenta dificul
bid algunu para comprender que la segunda corresponde siempre al 
momento de la decisión de la (~ausa o del punto interlocutorio. Cene
ralmente, la valoración correspondc a la .sentencia, pcro en ocasiones 
:-;e presenta en providencias interlocutorias, cuando por eUas dcben 
adoptarse decisiones sobre hechos distintos de los que fundamentan 
las pretensiones de la demanda y las <,xeepciones que se les hayan 
opuesto, como sucede en las oposicioncs a la entrega o secuestro de 
bienes, en las objeciones a dictámenes de ppriws, por las recusaciones 
de jueces, en las tachas de testigos o de falsedad de documentos, etc. 

Como regla general puede decirse que la valoración o apreciación 
de la prueba corresponde al momento I,lroccsal en que debe adoptarse 
alguna decisión sobre los hechos de la causa o de ci<,rtos problemas 
incidentales. 

En cambio, la simple admisión d<, la prnebtl se limita <11 estudio 
de su conducencia, pertineneia o relcy¡mcia, de sn utilidad ~. oportu· 
nidad (cfr. nÚms. 72 y 94-99). ~i siquiera se (·onfllnden estos dos 

M Así, en los Estados UuiJos, según WIG~(OR"; Cmle of cl'iRcnce, Bostan, 
Little Hrown and Ca., 1942, pág. 16. 
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actos euando el juez debe admitir y valorar la prueba en el curso de 
una diligencia, aunque resulten casi simultáneos. 

81. Fin de la a.preciación o valoración de la. prueba. 

El fin de la apreciación o valoración de la prueba se relaciona 
con el fin de la prueba misma. estudiado ampliamente en el capítulo IX. 
Allí explicamos que, pese a las varias teorías que se han formulado 
al respecto, no nos queda ninguna duda acerca de que el fin de la 
prueba consiste en llevarle al juez el convencimiento sobre los bechos 
a que debe aplicar ms normas jurídicas que los regulan. o, dicho de 
otra manera, la certeza de que eonoee la verdad sobre ellos. El dife" 
rente sistema ele apreciación, libre o de tarifa legal, modifica la natu
raleza de esa certeza, que será moral subjetiva en el primer caso, y 
legal objetiva en el segundo; pero se tratará únicamente de llegar a 
esa certeza y no de obtener siempre la verdad, que puede o no coincidir 
con aquélla (cfr., núms, 55-5G). 

Desde otro punto de 'vista pucde decirse tambií'n que el fin de la 
prueba es la comprobación de los hechos, que será real o formal, según 
el si:.,;tema que la rija; pero una y otra se consigne cuando el juez ad· 
quiere el conYencimiento sobre ('llos. Sin embargo, debe tenerse en 
cuenta que, si a pesar de los medios allegados al proceso, no puede el 
juez adquirir el convencimiento sobre los hechos, el resultado de la 
prueba será negativo, no se habrá conseguido para ese proceso el fin 
quc en ahstracto le eorresponde, no obstante que la actividad valora· 
tiva haya cumplido plenamente su función. 

Por consiguiente son diferentC's el fin de la prueba y el fin de su 
valoración. Aquél es siempre el convencimiento o la certeza del jnez. 
El fin de la valoración de la prueba es precisar el mérito que ella 
puede tener para formar el convencimiento del juez o su valor de 
convicción, que pnede ser positivo si se obtiene, o, por el contrario, 
negativo si no se logra. Por ello, gracias a la valoración podrá conoccr 
el juez si, en ese proceso, la prueba ha cumplido su fin propio, si su 
resultado corresponde o no a su fin (cfr. núm. 56). Pero en ambos 
cusos la actividad valorativa ba cumplido por su parte el fiu que le 
corresponde. 

En cumbio, el resultado de la apreciación de la prueba es el mis
mo resultado de la prueba para cada proceso (cfr. núms. 56 y 89); en 
unos casos el convencimiento del juez, y en otros la ausencia de tal 
convencimiento. Dicho de otra manera, el resultado de la prueba se 
conoce medianw su valoración. 

Sin embargo, para que haya decisión interlocutoria o sentencia, no 
es necesario el convencimiento del juez, y, por lo tanto, qne el resul
tado de la prueba y de su apreciación corresponda al fin abstracto de 



TOORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 305 

aquélla. En efecto, el juez tiene el deber procesal de decidir, pese a 
l!l deficiencia o ausencia total de los mC!dios de prueba; en lo pcnal, 
esa situación se traducirá en la absolución dcl sindicado; en lo civil, 
en la aplicación de la regla sobre carga de la prueba, según la cual 
deberá decidir en contra de la parle gravada con ella. Esta regla sus
tituye la prueba o su deficiencia, pero no la actividad de valoración, 
pues, precisamente, y gracias a ésta, llega el juez a la conclusión de 
quc debe recurrir a aquélla, ante la auscncia de convencimiento sobrc 
]os hechos que sirven de fundamento a la norma sustaucial que regula 
el caso, aunque se hayan aportado pruebas para tratar dc estahle
cerlos 65. 

82. Unidad. y comunidad de la prueba y apreciación global o de con
junto 

Para csta labor de valoración de los diversos medios de prueba, to
mados en conjunto, el juez no debe hacer distinción alguna cn cuanto 
al origen de la prueba, como lo enseña el principio de su comunidad 
o adquisición (cfr. núm. 31); es decir, no interesa si llegó al proceso 
inquisitivamente por actividad oficiosa del juez o por solicitud o a 
instancia de parte y mucho menos si proviene del demandante o del 
demandado o de un tercero interventor. Pur otra parte, como dijimos 
al estudiar el principio de la unidad de la prueba (cfr. núm. 31), los 
diversos medios aportados deben apreciarse cuma un todo, en conjunto, 
sin que importe que su resultado sea adverso a quien la aportó, porque 
no existe un derecho sobre su valur de convicción; una vez que han 
sido aportadas legalmente, su resultado depende sólo de la fuerza de 
convicción que en ellas se encuentre mI. 

La prueba practicada pertenece al proceso, o a quien la pidió o 
la adujo; de ahí que no sea admisible su reuuncia o desistimiento, 
porque se .... jolarían los principios de la lealtad procesal y de la pro
bidad de la prneba, que impiden practicarla para luego aprovecbarse 
de ella si resulta favorable, o abandonarla en el caso contrario. En un 
proceso dispositivo, como el civil nuestro, puede la parte que pidió una 
prneba desistir de su práctica, naturalmente antes que se haya practi
cado, aun después de haher sido decretada; pero no cuando se trata 
de documentos presentados con el memorial petitorio o qne obraban 
antcs en el proceso, porque entonces la admisión o decreto de la prueba 
lleva consigo su práctica. En el proceso inquisitivo, con amplias fa
cultades para ordenar pruebas oficiosamente o cuando se otorgan para 

65 Yfanse citas en el núm. 126. 
66 En el mismo sentido se pronuncia. MICHY.I.I: Lo. carga de la prueba, Bue' 

nos Aires, Edit. Ejea, 1961, núm. 22, pág. 145; Téanse otras citas en el núm. 639, 
puntos ~) ya). 
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mejor proveer, 111. renuncia de la parte a la prueba pedida por ella y 
no practicada puede ser suplida por el juez si la considera útil para 
el esclarecimiento de los hechos. 

Por las mismas razones, cuando se acumulan varios procesos, la 
prueba practicada en uno sirve para los demás, si el hecho es común 
a las diversas causas. Es otra consecuencia del principio de la comu
nidad de la prneba (cfr., núm. 31) y así lo admite nuestra Corte 67. 

De la misma opinión es MICUELI 68. 
Para una correcta apreciación no basta tener en cuenta cada me

dio aisladamente, ni siquiera darle el sentido y alcance que realmente 
le corresponda, porque la prueba es el resultado de Jos múltiples ele
mentos probatorios, reunidos en el proceso, tomados en su conjnnto, 
como una "masa de pruebas", según la expresión de los juristas ingle
ses y norteamericanos 69_ Es indispensable analizar las varias prupbas 
referentes a cada becho y luego cstudiar globalmcnte los diversos he
chos, es decir, "el tejido probatorio que surge de la investigación" 70, 

agrupando las que resulten favorables a una hipótesis y las que por 
el contrario la desfa\'orezcan, para luego analizarlas comparativamente, 
pesando su valor intrínseco y, si existe tarifa legal, su valor formal, para 
que la conclusión sea una verdadera síntesis de la totalidad do los 
medios probatorios y de los hechos quc en cllos se contienen. 

Acerca de esto, con mucha razón dice GoRPHE 71: "Todo elemento 
de prueba tiende a producir una creencia o una duda. Por lo tanto, 
sólo debcmos formar una conclusión luego de haberlos considerado todos 
y de baber pesado el valor de cada uno. Es preciso no omitir ninguno 
de sus aspectos parciales, ni estimarlos con exceso ni juzgarlos despre
ciables a fin de que la conclusión rcsulte digna de fe y la convicción 
conforme a los bechos". Es un error atenerse a la primera impresión 
que producen los hechos, porque "la experiencia demuestra que no cabe 
coordinarlos convenientemente la primera vez que se perciben". 

No se trata de una labor de simple lógica, ni de razonamiento 
puro, porque no existe un método infalible de razonar. Por ello ad
vierte Víctor CQUSIN 72: "el razonamiento no es sino un instrumento, 
tan bueno para el error como para la verdad". y MACH observa que 
"las mismas funciones síquicas, actuando conforme a las mismas reglas, 

61 Caso 6 diciembre 1954, "O. J.", t. LXXXI, núms. 2J51-2158, pág. 164. 
68 MWHELI: La caTga de la prueba, Buenos AiT~S, Edit. Ejea, 1961, núm. 19, 

pág. 136. 
69 WlG~!ORE, citado por GORPHE: De la apreciaci6n de la prueba, Buenos Ai· 

Tel, Edit. Ejea, Hl55, cap. Ir, pág. 53. 
~o FWRIAK; Del/e prove peMli, Milano, Istituto Editoriale Cisalpino, ]~61, 

t. 1, núm. 113. 
71 GoRPHE: De la apreciae¡¿n de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1955, 

pág. 53. 
72 Cita de GoRPHE: De la apreci.aoidn de la prueba, cd. cit., pág. 54. 
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nos conducen tan pronto a la verdad como al error" 73, El método lógico 
es indispensable para la corrección del razonamiento, pero" resulta insu
ficiente para valorar las pruebas una vez que se rebasa la estimación 
del efecto probatorio de infcrencias particnlares y cuando se busca 
determinar el de una serie o el dc un conjunto de datos mezclados, 
como sucede en los asuntos difíciles o complejos", De ahí que haya
mos dicho que además de la lógica jucgan papel importante en esta 
tarea, las reglas de expcriencia que aportan la sicología, la sociología 
y la técnica, pues es imposible prescindir de éstas en una correcta apre
ciaeión de las pruebas judicialcs (cfr., nÚms. 40, 49 y 77). Es tan im
portante la actividad sicológica en ese proceso de valoración, que GOR

PHE afirma que la elaboración del fallo final es un "acto propiamente 
sicológico", por lo cual la síntesis lógica no basta para la formación 
del convencimiento, y recuerda que el juez necesita de tIn sentido sico
lógico que no puede ser reemplazado por los silogismos más hermo
sos 14, 

(}lUTl,,"RE 11) habla de "una compleja operaeión ", que comprende 
"multitud de operaciones de experiencia jurídica". En otro lugar 
define las reglas de la sana crítica, aplicables a toda clase de pruebas, 
como ciertas medidas de comportamiento social conocidas por la expe
riencia del juez, y denomina el actual período de lfl. evolución histórica 
de la prueba testimonial, como "sicológico o cientifico"76, De esto 
concluye que la "sentencia no es una operación de pura lógica jurídica, 
ni el juez es una máquina de razonar, La sentencia es una operación 
bumana, con todos sus riesgos y todas sus excelencias, y su valor como 
tal dcpemlerá siempre, en último término, de lo que valga el juez como 
hombre y como ciudadano", Por su parte KIsca77 dice que para apre
ciar la prueba "es necesario poscer una multitud de reglas de expe
riencia sociales y sicológicas, cuyo conjunto forma lo que muy bien 
puede llamarse conocimiento de la vida y de los hombres", 

Para que ese examen de conjunto sea eficiente, debe formarse, co
mo aconsejan WWMORE y GoRPHE, un cuadro esquemático de los di
versos elementos de prueba, clasificándolos de la manera más lógica, 
relacionándolos entre sí, debido a sus conexiones más o menos estrechas, 
comparando los elementos de cargo con los de descargo respecto de 
cada hecho, a fin de comprobar si los unos neutralizan a los otros o 
cuáles prevalecen, de manera que al final se tenga un conjunto sintéti-

73 WACH: La CQnM\ssallCl) et l'erreur, París; FLAMMARION, 1908; cita de 
GoRPHE en De la apreciacWn de la pnle/Ja, ed. cit., pág. 54. 

74 GoRPHE: De la aprecWicWn de la pnle/Ja, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1955, 
pAgs. 58·61. 

7ri COUTUBE: Est,¿dioS de derecho procesal cidl, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
1948·1950, t, r, pág. 185. 

76 COUTURE: Estudios de derecho procesal oit'il, ed. cit., págs. 196, 225 Y 226. 
71 KISCH: Elementos de deremo procesal civil, Madrid, Edit. Revista. de 

derec.ho privado, 1940, pág. 199, 
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CO, eoherente y concluyente, todo esto antes de saCar conclusiones de 
ellos, de acuerdo con la gran regla cartesiana de "comenzar por poner 
en orden los pensamientos" y proceder objetivamente, sin ideas precon
cebidas, con desconfiunza o duda provisional respecto de las varias 
hipótesis. 

Es una triple tarea: fijar los diversos elementos de prueba, COD· 

frontarlos para verificar y apreciar su verosimilitud, y, por último, 
sacar la conclusión del conjunto sintético y coherente que de ellos resulte. 
Para esto debe utilizarse un método crítico de conjunto y al mismo 
tiempo analítico, que se aplica de distinto modo a cada medio de prueba, 
pero que debe ser 10 bastante general para referirse a la totalidad y lo 
suficientemcnte sistemático para comprender la~ relaciones entre todos 
los elementos, sin limitarse a analizar su exclusiva significación directa, 
sino teniendo en cuenta las necesarias conexiones, concordancias o 
discrepancias, con los demás 78. 

En S11 Manual de investigación j1ldicial, libro que GORPRE aconseja 
estudiar a todos los magistrados jóvenes·9, Hans Gaoss dice en el 
mismo sentido que el mejor método consiste en considerar el asunto su
jeto a la instru('ción como un conjunto sistemático y reconstruir nno 
mismo los hechos, a medida que se va avanzando, conectando, y rectifi
cando continuamente los datos obtenidos, de tal modo que resulte un 
todo coherente como un organismo vivo. ¡faturalmente, ese examen 
crítico, analítico y sintético, será más eficaz cuando el juez disponga 
de libertad de criterio y mucho menos si está sometido a una tarifa 
legal; pero, aun bajo el imperio de ésta, es indispensable abandonar 
el exagerado servilismo a la letra de los textos legales y buscar la sin
ceridad, la autenticidad y la exactitud de cada elemento de prneba, 
sacándole el máximo provecho a las atenuaciones que al rigor de la 
tarifa puedan encontrarse. 

El mismo (}(¡RPIIE obserya en otro lug,1r 80, que "no existe solución 
de continnidad entre los medios de prueba, y la crítica de uno se enlaza 
constantemente con la de otro"; la de la confcsión con la documental. la 
indiciaria con aquélla o la testimonial, etc., lo cual demuestra "la ne
cesaria unidad de un método de conjunto", porque "los diversos medios 
de prueba analizados no constituyen, de manera alguna, compartimien
tos estancos". Unos y otros aparecen como elementos de un todo y 
será su conjunto lo que dará la prueba sintética y definitiva de los 

18 GoRPHJi:; De la apreCÚlción de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1955, 
págs. 141·144 y 158·163; }'¡':SECH: Derccho procesal pernU, Barcelona, Edit. La.bor, 
1960, t. 1, pág. 577; VISH1:>lSKI; La teoría dc la pnlcba e'n el derecho 8oviético, 
Buenos Aires, Edit. );"uevo DeredlO, 1951, pág. 134; Sil.\',\. MELERO: La prueba 
procesal, Madrid, f~dit. Revista de derecho pri\"ado, 1963, t. 1, págs. 122-123. 

,9 H,\.Ml GROSS: Manual practique d'instnwtio'n jl¡diciaire, París, MarchaJ 
et BillanJ, 1899, t. 1, pág. 69. 

80 GORPHE: De la apreoiación de la prucba, Ruenos Aires, Edjt. Ejea, 1955, 
págs. 246 y 455·456. 
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hechos. Verdad elemental que tiende a esfumarse con el sistema de la 
tarifa legal, porque "al hipnotizarse con las categorías jurídicas de 
forma, se ha pronunciado el encastillamiento cn el cstudio separado de 
las pruebas". Creemos, sin embargo, que se debe a un defecto de inter
pretación de la tarifa legal, porque, aun en donde existe con todo su 
rigor, el juez debe examinar si las declaraciones de testigos o el dicta
men de peritos o los indicios y docnffientos y aun la confesión, pre
sentan la adecuada correlación entre sí y con los otros medios de prue
ba, que permita reconocer su sinceridad o autenticidad y darles credi
bilidad, para negarles mérito de convicción en el caso contrario, a menos 
que la ley le prohíba aceptar pruebas en contra de lo dicho en el docu
mento o la confesión. Esto cs mils evidente en un sistema de tarifa 
legal atenuada como el de los códigos de procedimiento civil colombiano 
y españoL En ocasiones los elementos probatorios pierden fuerza al 
ser apreciados en concurrencia con otros, inclusive en la tarifa legal 81; 

fonnan "un todo que no se pueda desarticular o desintegrar en cada 
una de sus partes, por ser una totalidad concebida en sí misma, en la 
que no hay partes actuales, sino partes genéticas, como en el agua ya 
no hay oxígeno ni hidrógeno, sino su síntesis" 82. 

Por otra parte, (mando la única prueba accptada por la lcy para 
un hecho es la de escritura pública o documento auténtico o confe
sión, el estudio comparativo de los otros elementos allegados al proceso 
es indispensable para conocer su verdadero contenido o significado. 

Esa crítica de conjunto de la masa de pruebas debe orientarse hacia 
el examen de todas las hipótesis posibles, sin dejarse llevar por el mayor 
interés o la simpatía o antipatía respecto de alguna de ellas, pues sólo 
examinándolas aisladamente y comparándolas luego, con serena impar
cialidad, es posible llegar a la cxclusi6n progresiva de unas y a la sín
tesis final afortunada 83. 

En igual sentido dice FRA~1I\.RIXO 81: "En este asentimienw seguro 
y definitiyo de la voluntad, que, ilnminada por la razón, rechaza uefi
nitivamentc las posihilidadcs contrarias, hago consistir al convencimien
to racional, que, en cuanto es necesario para juzgar, denomino también 
convencimiento j1tdicial". Ese convencimiento ''<se funda en una serie 
indefinida y no prcvisible de pequcñas circmlstancÍas" 85. 

Si el juez se abstiene deliberadamente de examinar las posibili
dades contrarias a la bipótesis de su simpatía, incurrirá en arbitrariedad, 

" SIL"A MUERO: La prueba procesa!, Madrid, Edit. Revista de derecho 
privado, 1963, t. r, p:l.gs. 122 y 123. 

" SIL\'A MELERO: La prveba procesal, Madrid, Edit. Revista de derecho 
privado, 1963, t. r, pág. 130. 

83 GOn.PHE: De la apreciación de la prueba, cd. cit., pág. 472. 
84 F~AMARL,O: Lógioo de las pruebas en 17UIteria crimiMl, Bogotá, Edit. 

Tcmis, 19()4, t. 1, pág. 47. 
85 FRAMABlNO: L6gica de las pruebas en matena orimiMI, ed. cit., pág. 104. 
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y ésta, como dice Cossro 86, "es el error jurídico en su ma.xlma poten. 
cia" o "el error inexcusable". También MITTERMAIER 87 advierte que 
"el que desea adquirir la certeza, no cierra jamás la puerta a la duda, 
antes bien se detiene en todos los indicios que pueden conducir a ella, y 
s610 cuando la ha hecho desaparecer completamente, es cuando su deci· 
sión se hace irrevocable y se asienta sobre la base indestructible de los 
motivos de la convicción afirmativa ". Mientras los motivos en contra
rio no bayan sido desvirtuados, no puede existir certeza. 

Sin embargo, el juez debe concretar su estudio a los hechos que 
aparezcan relevantes y sólo está obligado a considerar las conclusiones 
que puedan deducirse de los hechos alegados (cuando la ley exija su 
alegación para que pueda tenerlos en cucnta) y probados en cuanto 
contengan, como advierte RoSENBERO "un argumento jurídico" 88, es 
decir, que no se debe perder en divagaciones inútiles sobre cuestiones 
irrelevantes. 

Cuando no hay certeza, sea porque las varias hipótesis resulten en 
definitiva igualmente posibles, o porque ninguna esté comprobada ple
namente (sin que exista, como es obvio, presunción legal en flivor de 
ninguna), para poder decidir el juez civil ha de recurrir al principio 
de la carga de la prueba y el penal debe absolver al sindicado. 

83. Diversas maneras para concebir el trabajo de valoración del juez 

Los hechos que aparezcan debidamente probados y que apenas sir
van como elementos incompletos de convicción, deben ser clasificados 
y ordenados con lógica rigurosa, teniendo en cuenta sus concordancias 
r discrepancias, para que no haya oposición entre ellos, sino que unos 
sirvan de base a los otros. De ahí hlS yarias maneras como suele conce
birse este trabajo del juez. 

rnos lo consideran como un arquitecto que intenta "reconstruir 
y representar, con mayor o menor perfección, el mismo caso original", 
para lo cual debe colocar cada material en su lugar preciso y en las 
posiciones adecuadas, con un acoplamiento perfecto, para que con los 
antiguos materiales resulte de nuevo el edificio derruido, en la forma 
más idéntica que sea posible conseguir 89. 

Otros lo conciben como una cadena, cuyos eslabones son los di
yersos hechos probados, que se apoyan mutuamente, en un orden sncc-

86 COSSIO: Teoría. de la. verdad juridica, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1954, 
pág. 445. 

87 Ml'ITF.R~¡ATF.R: Tratado de la pmeba el! materi{l. criminal, Madrid, Edit. 
Reus, 1959, t. I, Vág. 61. 

88 ROSENIlEll.G: Tratado <le derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1\'5:;, t. Ir, pág. 207. 

89 AJ.F.XA'>:DER ::\1. Bmwlf.: A trcatigc on cirrumstantial et'idence, 1BúS, cita. 
de \V¡(]MO~E que reproduce GORPHY. en De la Gllreclaóón de ¡(! prueba, pá.g. 476. 
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sivo; pero BENTHAM critica esta metáfora, porque no representa la unión 
de los diversos elementos, que a pesar de provenir de fuentes distintas 
forman un cuerpo homogéneo, y porque, agregamos nosotros, no da 
la imagen exacta de la múltiple conexión dc los unos con los otros, pues 
generalmente concurren varios a darle fundamento a un mismo punto 
y no en orden sucesivo. Más exacta nos parece la imagen, acogida por 
GORPllE, de un conjunto de hilos que formaD un cable, pues "más bien 
que una línea de hechos continuos, la prueba forma líneas de conexión 
procedentes de puntos diversos, en posiciones colaterales", de modo 
que cierto número dc líneas entrelazadas forman un nexo poderoso 90. 

También es correcto el ejemplo de Carlos CassIO 91, quien habla de 
un rompecabezas semi-elástico, cuyas piezas las acomoda el jurista, apre
tándolas unas a otras, basta que sus perfiles coincidan; pero la deforma
ción de una deforma las vecinas. Aun cuando CasaIO se refiere a los 
conceptos normativos, su fruse tiene perfecta aplicación a la valoración 
de la masa de pruebas. 

84. Crítica. subjetiva o intrínseca. y objetiva o extrinseca. de los me
dios de prueba 

Para que el examen de conjunto de la prueba conduzca a resulta
dos satisfactorios y no aparezca una síntesis equivocada, es indispensa
ble tener el máximo cuidado en examinar cada elemento de prueba, con 
el objcto de eliminar previamente los que no hayan sido practicados 
con las formalidades legales o que no reíman los requisitos de perti
nencia, condu('encia y utilidad, que examinaremos en el cap. XIV; sólo 
l1sí el estudio comparativo y global se hará sobre bases firmes. Si entre 
los medios de prueba seleccionados para la síntesis final se encuentran 
algunos que por sí mismos carecen de valor, se corre el riesgo de que 
la conclusi6n resulte equiyocada. Esto es eyidentc no sólo en Jo tocante 
a la prueba indiciaria, sino cuando existen varias de diversa índole, 
pero que aisladas son insuficientes, y especialmente cuando hay contra
dicciones entre ellas. 

Con buen acuerdo advierte GúRPHE 92, que "es muy fácil extraviar 
el camino al partir de una falsa idea y de un punto inexacto, y se debe 
tener cuidado de no dejarse llevar por las concordancias aparentes. 
S610 existen concordancias verdaderas y probatorias entre las pruebas 
reconocidas como serias y que proVl.'ngan de fuentes distintas. Si los 
"lementos de prueba son en sí mismos inciertos, la coneordancia apa· 

90 Go:RPJIE; De la aprCeWrn10 de la prueba, Bucnos Aire.'!. Edlt. Ejea., J955, 
pág. 476. 

91 00;;;;10; Teoría de la verdad jurídica, Buenos Aires, Edle. Arayú, 1954, 
plÍ.g. 221. 

9Z GOB.PIU;; De la aprecWrnn. de la prufba, Buenos Ah'cs, Edit. Ejea., 1955, 
pág. 471. 
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rente no les agrega valor alguno; y si carecen de una base indepen. 
diente entre ellos, equivalen a una sola prueba: la concordancia es su
perficial y engañosa; basarse sobre ella equivale a edificar sobre arena 
y significa arriesgarse a acumular error sobre error". 

Lo anterior significaba también qne en la reconstrucción de los 
hechos diversos que deben conducir a la conclusión final, cURndo no 
existe una prueba completa por sí misma para deducirla sin vacilación, 
debe tenr:rse sumo cuidado de aceptar sólo aqnéllos qUE', aparezcan 
plenamente demostrados, pues, de lo contrario, se romperá la armonía 
del conjunto, y la síntesis podrá extraviarse por el camino de razona
mientos apenas en apariencia firmes. . 

Para que esa crítica de los diversos elementos probatorios resulte 
completa, deben examinarse dos aspeetos esenciales de cada prucha.: a) 
su autent1·cidad y sincerid.ad, cuando se trate de documentos, confesio
nes y testimonios, y sólo la primera para huellas, rastros o cosas que 
se examinen directamente por el juez; b) su exact-itud y credibilidad. 

Las primeras significan que no haya alteración maliciosa o inten
cional de la prueha (que el testigo sea sincero, que en el documento no 
aparezca alterada conscientemente la verdad -falsedad material-, ni 
tenga firmas falsificadas o contenido alterado -falsedad formal-o y 
que las cosas o huellas no hayan sido deformadas o sustituidas por al
guien). Las segundas significan que lo que espontáneamente se deduce 
de las pruehas corresponda a la realidad, es derir, que el testigo o el 
perito no se equivoque de bnena fe, o que el hecho indiciario no sea 
aparente o no tenga un significado distinto ni haya sufrido alteraeión 
por la obra de la naturaleza. o qne la confesión no se deba a error, o 
que lo relatado en pI documento no se separe de la verdad también por 
Prror y sin mala fe de sus autores. 

Este doble examen crítico se relaciona con la Vf>rificación del prin
cipio de la lpaltad y prohidad o ,"eracidad de la prueba (cfr. núm. 31). 

Como puede apreciarse fácilmcnte, no basta la autenticidad y sin_ 
ceridad de la prueba, y fue precisamente un grave error el considerar 
que eran suficientes esos dos requisitos para que las declaraciones de 
dos testigos hicieran plena prueba, inclusive en los procesos ppnales. Rc 
creía que como el hombrc honrado dice la verdad, 10 relatado por él 
debía considerarse como la n-alidad de los hechos; pero s~ olvidaba que 
tambirn él puede equivocarse en la percepción o en la simultánea o 
posterior inducción de lo que relata con base en 10 percibido, y que la 
memoria puede fallarle cuando declara después de cierto tiempo. 

Es indispensable revisar la credibilidad o exactitud de la prueba, 
por medio de una crítica serena y cuidadosa, con ayuda de la sicología, 
la lógica y las reglas de experiencia, y aun recurriendo al concepto de 
expcrtos cuando sea conveniente. Ni siquiera la prneba de peritos está 
excluida de esta segunda fase de la valoraci6n, porque si los fundamen
tos o explicaciones que den para sus conclusiones no dejan convencido 
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al juez de su exactitud, previa esa crítica rigurosa, debe negarle mérito 
probatorio; así 10 ban reconocido la Corte Suprema y los tribunales 
superiores colombianos, en mucbas ocasiones 93. 

Para referirse a este doble examen de la prueba se ba bablado de 
critica subjetiva o intrínseca y objetiva o extrínseca. La primera varía 
según la clase de prueba a que se aplique y las normas legales de cada 
país; la seguuda cs más general y uniforme. FRAMARINO DEI MALATES

TA 94 distingue además un criterio genérico, relativo a la atestación 
misma, cscrita u oral, que sirve para apreciar la fe que debe otorgarse 
a la persona y la credibilidad de lo afirmado, y un criterio específico 
relacionauo con la forma propia de cada clase de prueba, por ejemplo, 
el examen de la integridad, regularidad y ausencia de vicios de forma 
de los documentos, y de la letra de las firmas o manuscritos. 

Las reglas de experiencia (sicológicas, sociológicas, técnicas, lógi
cas) juegan un importantísimo papel en esta tarea, porque sin ellas es 
imposible apreciar la sinceridad y la autenticidad, lo mismo que la exac
titud o creuibilidad de las pruebas. En esa doble crítica es absoluta
mente indispensable el estudio de la razón de su dicho, expuesta por 
el testigo, para comparar sus conclusiones con las circunstancias de 
ticmpo, modo y lugar en que afirma haberlas obtenido, lo mismo que 
la de los fundamentos del dictamen pericial y los antecedentes y bechos 
coetáneos a la redacción del documento. 

Por ello tiene razón GORPI1E IH'i cuando afirma que la crítica judi
cial debe ser más intrínseca o subjetiva que la crítica histórica, razón 
por la cual se descartan las pruebas indireetas, cuando consisten en de
claraciones de oídas o basadas sólo en la voz común, es decir, en lo que 
se ha oído decir a mucbos. 

85. Fuerza o valor probatorio de los medios de prueba 

Puede decirse que apreciar la prueba "es la actividad intelectual 
que lleva a cabo el jucz para medir la fuerza prohatoria de un medio 
de prueba" 96. 

93 Cas., 30 abril 1942, "6. J.", t. LIVbI., pág. 198; 11 diciembre 1945, 
"O. J.", t. LIX, pág. 839; 29 mayo 1954, "6. J.", t. LXXVn, núm. 2141, pág. 714; 
2 setiembre J954, "O. J.", t. LXXVIII, núm. 2]46, pág. 549; 3 mayo ]955, 
"6. J.", t. LXXX, núm. 2]54, pág. 283, Y 11 mayo 1955, ibidom, pág. 736; 20 oc· 
tubre ]955, "6. J.", t. LXXXI, núm. 2159, pág. 451. 

H FJ\A~!"-IU:<:O, cita de OORPHE: De la apreciación d6 la prueba, cd. cit., 
págs. 204 y 205. 

\J¡; GORPHF.: De la apreciación de la prueba, Buenos Ai,('s, Edit. Ejea, 1955, 
IJij,g. 146. 

96 K¡S('H: Elf'mcntos de derecho prOCésal ciril, :\ludrid, Edil. R{wista de 
derecho privado, 1940, pág. lfJ9. 
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Por lo tanto, fuerza o valor probatorio es la aptitud que tiene 
un hecho (sólo o en concurrencia con otros) para rkmostrar j1tdicial
mente otro hecho o para que el mismo hecho quede demostrado. Si un 
medio aducido por las partes o el hecho que constituye carece total
mente de tal aptitud, DO tiene fuerza o valor probatorio alguno; si por 
sí sólo demuestra el hecho investigado, tendrá un valor o una fuerza 
probatoria plena o completa j si apenas sirve para llevar al juez ese 
convencimiento, en concurso o colaboración con otros medios, su valor 
o fuerza probatoria será incompleto, considerado aisladamente, pero lo 
tiene de todas maneras. No todos los medios producen un mismo COll

ycncimiento por sí solos, y generalmente para llegllr a él se requiere 
el concurso de varios; por eso una de las clasificaciones de la prllt>ba 
es la de simple y compuesta. Otra cosa es hablar de prueba plena, en 
el scntido de que tiene valor suficiente para producir el convencimien
to en el juez, porque entonces se contempla el acervo o la masa de 
pruebas allegadas al proceso. También se habla de plena prueba en 
relación con un medio determinado, cuando la lcy le otorga fuerza pro· 
hatoria o completa por sí solo, como sucede con la confesión judicial 
respecto de hechos que no exigen solemnidad eserita ni están exceptua. 
dos expresamente por norma legal, y con la escritura pública o el docu
mento privado auténtico respecto de ciertos actos o contratos. Este 
punto de vista lo confiITIIa RoSENBERG 97 cuando dice que la "capacidad 
del medio de prueba para influir en la convicción del magistrado, se 
denomina valor de la prueba o fuerza probatoria (material) ". 

Naturalmente, no todo hccho o cosa o documento aducido por las 
partes goza de fuerza o valor probatorio. Para que exista se necesitan 
ciertos requisitos de forma y de fondo, sin los cuales la ley, previa
mente (en el sistema de tarifa legal) o el juez, conforme a su libre eri
t('rio (en cuanto a los de fondo) le niegan todo mérito probatorio. 

Los requisitos de forllla nrían según el sistema legal imperant.c. 
En primer lugar, es indispensable Que el medio mismo sea legalmente 
admisible como tal, ora porque se encuentra entre los taxativamente 
autorizados por la ley, o ya porque se haya dejado a los jueces libertad 
de acoger los que consideren aptos conforme a su buen criterio y Jos 
encuentren aceptables (sistemas de la prueba legal y de la prueba libre, 
cfr., nÚms. 26 y 27); si la ley los enumera exhaustivamente y el pro
puesto o presentado no está entre esos, es obvio que carece legalmente 
de valor probatorio. En segundo lugar, están las formalidades prescri
tas por la ley procesal para sn producción (solicitud o presentación, 
decreto o admisión, recepción () práctica), que existen aun en los siste
mas de prueba lihrc y de valoración libre (cfr. núm. 27) y que se re· 
fieren al tiempo y oportunidad, a la forma o modo y al lugar que 
rigen para cada medio y prOfeso, lo cual estudiaremos más adelante 

91 RQSE~BER(¡: TratadQ de derecho procesal cit'iI, llu('nos Aire~, Edit. Ejcn, 
1955, t. n, pág. ~01. 
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(cfr. núms. 94-103). Estas formalidades varían seglÍn el medio y el 
proceso de que se trate, y son indispensables aun en los sistemas de 
libre apreciación, para una eficaz garantía de las libertades indiyidua
les, de la igualdad de las partes y de la contradicción o audiencia bila
teral (cfr. nÚms. 21 y 31). 

Los requisitos de fondo atañen al contenido del medio, lo que pI 
relata o indica o pone de presente nI juez (su autenticidad y sinceridad, 
su exactitud y verosimilitud, que constituyen los diversos aspectos de 
la Crítica objctiva o extrínseca y subjetiva o intrínseca, estudiados en 
el número 84; su conducencia y pertinencia o relevancia, Sll utilidad. la 
ausencia de prohibición legal, la legitimación y postulación y la capa
cidad para el acto de prueba, la competencia del juez .v la ausencia de 
impedimentos y de vicios de voluntad en los sujetos u órganos, que estu
diaremos en el capítulo siguiente). 

No deben eonfundirftc los requisitos de forma con los extrínsecos, 
porque entre éstos existen varios de fondo, ya que son todos los que 
contemplan circunstancias separadas del medio, en oposición a los in
trínsecos, que atañen al medio mismo; así son requisitos extrínsecos, 
pero de fondo, la legitimación o postulación para la prueba, la com
petencia del juez, la capacidad del funcionario y de los órganos de 
prueba (test.igos, peritos, intérpretes, partes) y la ausencia de impedi
mentos legales. l¡os requisitos intrínsecos son siempre de fondo (condu
cencia, pertinencia o relcvancia, utilidad y ausencia de prohihición 
legal de investigar el hecho). 

La conducencia, pert.inencia y ut.ilidad del medio se examinan 
previamente a su aceptación n ordenación por el juez; mas, como vc
remos (cfr. núms. 95-99), en el momento de "alorar ese medio para la 
sentencia o la f¡rovidencia interJocutoria que resuelva el incidente, I>e
gún el caso, debe revisarlas de nue"o para negarle mérito o valor 
probatorio si no reúne amhos requisitos. Lo mismo ocnrre con la utili
dad del medio, es decir, si éste puede prestar all!:ún sf'rvicio para formar 
el conyencimi<:'nt.o del juez, pues ella en definitiva se conoce en el mo
mento de valorarlo, aunque es posible que su inutilidad aparezca tan 
mllnifiesta cuando el juez re..<meb·e acerca de su admisión, que sc decida 
a negarlo (cfr. núm. 97). Los demás requisitos de fondo se deben exigir 
también para la admisión y la práctica (h-l medio, pero, como los ante
riores, si el juez, equivocadamente, cree que los reúne y en consecuen
cia lo admit.e y practica, en la sentencia o la pro\'idencia interlocutoria 
que resuelva el incidente deb2 corregir su error y negHrle mrrito pro
hatorio; puede OCurrir que el vicio constituya nulidad del procedimien
to, como sucede con la falta de compctencia del juez que practicó IR 
prueba o de capaeidad de la parte qua la adlljo, ~- entonces será nece
sario decretarla, a menos que la ley permita :;11 allanamiento y que éste 
se produzca. Pero si la nulidad se limita a la prneba, no hace falta 
que el juez la derlare, sino que le basta eon negarle vabl' probatorio. 
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KrSCH \lS habla de fuerza probatoria formal y marerial; la primera 
se refiere a que el medio sea apto para ser aprovechado en el proceso 
(la declaración de un loco y el documento falso, por ejemplo, son medios 
ineptos para cualquier proceso) ; la segunda significa que el medio es 
adecuado para proporcionar en el caso concreto motivos de prueba del 
hecho investigado (que el testigo deponga con conocimiento del hecho 
y de manera fidedigna, y que del contexto del documento auténtico se 
deduzca lo que se quiere probar). Creemos, sin embargo, que ambos 
requisitos coneiernen al fondo o el contenido de la prueba, por lo cual 
preferimos denominar fuerza probatoria formal al cumplimiento de los 
requisitos de forma ya explicados, y !ue¡·za probatoria material la que 
se deduce del examen de los rcquisitos de fondo, cs decir, que el medio 
no sólo sea formalmente completo y legal, sino que couvenza por sí 
solo (valor probatorio absoluto o total) o en concnrrcncia con otros 
(valor probatorio relativo o incomplcto) al juez que lo aprecia. 

86. Qué se entiende por argumentos de prueba 

Se entiende por argumentos de prueba los motivos q11e hacen reco
nocer el valor o la fuerza probatoria a 1/n medl:o de pr1ICba o a var'ios 
en conjwnto. 

Dicho en otros términos, los argumentos de prueba responden a la 
pregunta por qué el juez le da valor probatorio a tal medio o a cierto 
conjunto de medios. 

RoSENBERG S9 los define diciendo que son "las circunstancias ex
traídas del debate de las partes y de la estimación dc la matcria dc 
comprobación, sobre las cuales se construyc la convicción del magistra
do, los fundamentos que ban sido decisivos para la convicción judicial". 
Con arreglo a este criterio, en Italia y en Alemania 100 se acepta que 
el juez puede deducir argumentos de prueba de la conducta adoptada 
por las partes durante el proceso, como una consecuencia del hecho iu
vestigado, o de sus modalidades. 

No todo medio de prneba encierra argumentos de prueba; por con
siguiente, es indispensable cuidarse de confundir los dos conceptos. Por 

98 KISCH: Elementos de dorecho procesal civil, ::Madrid, Edit. Revista !le 
derecho privado, 1940, pág. 199. 

1111 lWS],;NBERG: Tmtaao de derecho procesal civil, Buenos Aire8, Edit. Ejea, 
1955, t. n, pág. 204. 

¡{lO Rocco: Trattato di diritto proees81tale cimile, Torino, Utct, 1957, t. lJ, 
págs. 417-418; MICH¡.;LI: La carga de la prueba, Buenos Aires, Bdit. Ejca, 1961, 
núm. 23, págs. 149 y 152; SIRACl'SA"O: Stll.dio 8'ulla pro1!a de/le esimcnti, Milano, 
1959, pág. 236; LEKT: T'ratlato del processo ci~¡¡e tedeseo, trad. de BOOARDO F. 
Rlcel, Napoli, Morano Editore, 1962, págs. 198 Y 199; MAURO CAPPELLETTI: La 
testimonianza ddla "{'{(rte ?Id si3tcma deU'ora!itii, Ed. Giuf:l're, Milano, 1962, t. r, 
págs. 71·102. 
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ejemplo, toda declaración de testigo, cualquier documento privado o 
público, y todo indicio, son medios de prueba; pero si de ellos no deduce 
el juez razón o motivo alguno en favor de la existencia o inexistencia 
del hceho investigado o de sus modalidades, no contendrán argumentos 
de prueba. 

Puede decirse, por ello, que el valor o la fuerza probatoria de un 
medio de prueba aislado o de un conjunto de medios, depende de los 
argumentos dc prueba que de él o de ellos se deduzcan. 

En cuanto a la naturaleza de esos argumentos de prueba y la forma 
como actúan para producir la convicción del juez, nos remitimos a lo 
expuesto en los núms. 78 y 84. 

87. Grados y límites de la fuerza o el valor probatorio 

De lo dicho en los dos últimos números se deduce que la fuerza 
o el valor probatorio quc se encierra en los diversos argumentos de 
prueba que el jucz cncuentra en los medios aportados al proceso, no 
tienen siemprc una misma intensidad, y, por lo tanto, sus límites varían 
en cada caso. En cste scntido suele hablarse de grados de la eficacia 
probatoria o de la fuerza o el valor probatorio de la prueba. 

La iutensidad de la fuerza o eficacia probatoria que el juez en
cuentra en el proceso, una vez ejecutadas las operaciones mentales re
queridas para su apreciación, será igual al efecto que ella producirá 
en su conciencia. FRAMARlNQ DEI MAI .. ATESTA 101 resume admirablemen
te esas distintas¡ situaciones en que puede quedar el juez, cuando dice: 
"En estado de ignorantia, es decir, de ausencia de todo conocimiento; 
en estado de duda, cn sentido estricto, que es conocimiento alternati"vo. 
quc encierra en sí por igual el si y el no; en estado de probabilidad, o 
sea de predominio del conocimiento afirmativo, r en estado dl~ certeza, 
que es el conocimiento afirmativo triunfante". Luego advierte que es 
más correcto hablar de credibilidad que de posibilidad o de verosimili
tud, y que "verosímil no es lo que puede ser verdad real, sino 10 que 
ticne apariencifl de scrlo, no lo que se nos presenta simplemente como 
posible, sino lo que, por rawnes más o menos determinadas, nos inclina
mos a creer que es real"; por lo cual hace coincidir la verosimilitud con 
el primer grado de la probabilidad, que tiene tres: lo verosímil, lo pro
bable y lo probabilísimo. En el reverso de la probabilidad se encuentra 
lo improbable, y en el reverso de la certeza, lo increíble. Para llegar a 
esa conclusión hay que medir la credibiUdad objetiva y formal de cada 
medio y su eficacia objetiva, lo cual representa una doble valoración, 
que en las pruebas personales se ('leva a triple, debido a que tienen un 

101 FRAMA&lNO; Lógica de las pruebas en materia aimi¡¡(}./, Bogotá, Edit. 
Temis, 1964, t. 1, págs. 69·74. 
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sujeto distinto de la forma 102. Es lo que hemos estudiado como crítica 
objetiva o extrínseca y subjetiva o intrínseca de la prueba (cfr., nú~ 
mero 84). 

Por su parte, Pietro ELLERO 103 dice que los únicos y verdaderos 
grados, persunsiyos del hombre son la certeza, la probabilidad y la duda, 
y que puede aceptarse que los términos precisos son la primera y la 
última, porque si hay algo de duda, no hay certeza, y si existe ésta, no 
quedará nada de aquélla. 

En los sistemas regidos por una tarifa legal estricta, los grados de 
valor de cada medio, lo mismo que los del conjunto de medios aporta
dos al proceso, se encuentran fijados previamente por el legislador ; sólo 
en cuanto a esos sistemas es cierto el concepto de Carlo COSSIO de quc 
"hay fuerza de con\'iceión proccdiendo de acucrdo con las valoraciones 
jurídicas vigentes" 104. Pcro cuando la tarifa legal se encuentra ate
nuada y con mayor razón en una justicia con libre apreciación de la 
prueba, la fuerza de convicción o el valor probatorio dc los' distintos 
medios y de su conjunto, se aprecian mediante las distintas y complejas 
operaeiones de naturaleza jurídica, lógica, sicológica, científica, técni
ca, moral y sociológica que hemos examinado (cfr. núms. 27 y 77). Esas 
valoraciones jurídica.<: se limitan a medida que se amplía la libertad de 
apreciación del juez, pcro subsisten aun en los sistemas que consagran 
csta libcrtad, para las solemnidades ad substantiarn acflts y para las nor
mas legales adoptadas como simples guías del juez (cfr. núm. 27)_ 

88. Apreciación de la prueba de hechos imposibles, improbables o di
fíciles de probar 

Como úportunamentc lo explicamos (cfr. núms. 46, e y 96, h), la 
imposibilidad o inverosimilitud de un hecho nada tiene que vcr con su 
pertineneia ni <,on la del medio de prueba con que aquél se pretende 
demostrar. pues de existir (por absurdo que parezca) puede influir en 
cualquier grado o forma sobre la decisión, y su pertinencia es evidente. 
Significa esto que I!O puede rechazarse la prueba en tal caso, con el 
pretexto de que no es pertinente. 

La impilsibilidad del hecho influye sobre la utilidad de la prueba, 
por cuanto si aquélla es metafísica, ésta resulta evidentemente inacep
table y el juez dehe rechazar la solicitud de su práctica; pero si se 
trata simplemente de imposibilidad física o natural u ordinaria, en 
concepto del juez, ello no puede ser obstáculo para que la prueba se 

1{>2 FRAM4R¡I"O: Lógica dc las pruebas 1m materia criminal, B()gDt1i., Edit. 
Temis, 1964, pág. 133. 

lOO ELLERO; De la certid¡¡mbre 011. los juicios criminales, Madrid, Edit. Reus, 
pág. 18. 

llH CoSSIO: Teorw de la verdad jurídica, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1954, 
pág. 245_ 
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decrete, porque sólo en la sentencia y previa su valoración es aceptable 
decidir sobl'e tal hecho (cfr. núm. 96, h). 

La imposibilidad de probar e~ hecho, es razón para eximirlo de 
prueba, como ocurre con los de naturaleza indefinida, sean afirmacio
n~s o negaciones (cfr. núm. 46, f). 

Pero es muy diferente el problema de la apreciación de las pruebas 
practicadas para demostrar hechos de esta naturaleza o cuya prueba era 
difícil aunque no imposible. 1,a fuerza de convicción de esos medios 
es la misma que si se tratara de otra clase de hechos; por consiguiente, 
sólo en el supuesto de que la ley autorice al juez para no exigir su 
plena prueba y contentarse con que aparezcan vcrosímiles, puede aquél 
declararlos o basarse en ellos para su decisión, sin que esté convencido 
de su existencia, es decir, sin que tenga certeza de ellos. De suerte que 
la dificultad en la prueba no dehe influir, salvo norma legal en con
trario, en la valoración de la practicada. Su imposibilidad (no su difi
cultad) ticne otra consecuencia muy distinta: invertir la carga de la 
prueba, como sucede con las negaciones indefinidas (cfr. núm. 46, f, y 
132, p). Cuando el juez tenga conocimientos de una regla de experien
cia aplicable al caso, puede servirle para formar su personal convenci
micnto, pese a la insuficiencia de la prueba, pero se trata de una regla 
general, como muchas vcces lo hemos dicho, y no de aplicación exclusiva 
a los casos en que esa deficiencia se deba a dificultad en la prneha mis
ma. En este sentido aclaramos el concepto de MICIIELI 1M, cuando dice: 
"I'a simple dificultad de la prucha no es de por sí sufieiente para des
plazar la regla de juicio, porque, a lo más, la misma podrá sugerir al 
magistrado aquella regla de experiencia, en virtud de la cual él estará 
en condiciones dc formar la propia convicción' '. 

Otra cosa es la improbabilidad o imposibilidad física del hecho ob
jeto de la prueba aducida para demostrar SU existencia, porque enton
ces dicha circunstancia influye lógicamente en la apreciación de esa 
prueba, y para su apreciación debe utilizar el juez las máximlls o reglas 
de experiencia o el concepto de peritos, cuando el carácter técnico lo 
requiera y disponga de facultades inquisitivas para ordcnarlo de oficio. 
Acerca de este asunto decía BENTHAM 106: "4Q La improbabilidad de 
un hecho puede por sí sola servir dc base a la decisión que lo rechaza, 
pese al testimonio en favor de ese hecho". Mas debe tenerse sumo cui
dado de no confundir la improbabilidad real del hecho con la falta de 
conucimientos del juez sobre el particular, por lo cual es aconsejable 
asesorarse (dentro o fuera del proceso) por verdaderos expertos. 

Debe existir una verdadera máxima de experiencia opuesta a las 
afirmaciones de los testigos o del documento (cfr. nÚms. 40 y 49 Y cap. 

105 MICHELI: La oorga de la prveba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, nú
mero 54, pág. 349. 

106 BE:<ITllAM: Tratado de 1M prvebas judiciales, Buenos Aires, Edit. Bjca, 
1959, t. I, cap. XVlII, pág. 98. 
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XXIV), o un dictamen de expertos, para negarles valor probatorio 
sin que existan otros medios que prueben en contrario; esta facultad 
del juez existe hasta en los sistemas de tarifa legal, ya que también en 
ellos es indispensable que las declaraciones convenzan de acuerdo con 
las razones expuestas por los testigos para explicar sus afirmaciones y 
el juez conserva la libertad para apreciarlas (cfr., cap. XXIV); ade
má.'l, por regla general puede pl'obarse contra lo dicho en documentos 
públicos o privados. En la apreciación de la prueba indiciaria es más 
amplia la influencia del aspecto probable o improbable de los bechos 
indicados, ya que ella determinará la l'elación de causalidad que necesa
riamente debe reconocerse entre aquélla y éstos, para que se produzca 
la convicción dcl juez. Si ést~ considera improbable cl hecho indicado, 
no podrá reconocerle mérito probatorio a los indicios, y lo mismo suce
derá respecto d~l hecho declarado en los testimonios, porque es total
mente iucompatible la certeza sobre la existencia del hecho y el creerlo 
impl'Obable y con mayor razón imposible. 

Explica a este respecto FRAMARINO DEI 1lALATESTA 11)1: "Certeza 
e incredibilidad son, pues, las dos caras del mismo conocimiento humano, 
pues son la cara positiva y la cara negativa. De lo cual se sigue que 
lo increíble presenta naturaleza subjetiva, como la certeza". Y más 
adclante agrega: "Si existc un increÍblc absoluto quc en ese caráctcr 
se prescnte a la conciencia humana, no puede consistir, lo repetimos, 
sino en lo contrario El las verdades generalmente aceptadas" 108, csto es, 
aclaramos, a las verdaderas máximas de experiencia. No porqne parezca 
imposible o increíble según los conocimientos personales del juez, por
que, según explica luego, "cuando menor es el número de verdades dc 
que el hombre está en posesión, mayor es el número de errores; errores 
que él toma por verdades comprobadas, de IIlS cuales ueduce, por Jo 
tanto, falsas incredibilidades" 109. Y el propio FRHfARINO aclara, por 
otra parte, quc "creemos fácilmente en lo que deseamos (quod 1:olumus 
facile credim¡¡.s) ", razón sicológica que justifica los impedimentos y 
recusaciones de los jueces cuyo parentesco, amistad, enemistad o interés 
cconómico puede influir en su decisión. "Por ello, el juzgador debe 
estar siempre en guardia, no sólo contra esa primera especie de error 
que induce a rechazar como increíbles ciertos hechos que en verdad 
pueden ser aceptados, sino también contra esa otra especie de error que 
nos conduce a admitir como creíbles algunos hechos que en realidad 
no lo son" no. 

Sin embargo, es inevitable la influencia del concepto subjetivo 
que tenga el juez sobre la credibilidad o irlcredibilidad del hecho objeto 

101 FRAMARINO: Lógic-a dc lag prueba.'J en materw criminal, Bogotá, Edit. 
'l'emis, 1964, t. I, pág. 74. 

108 FRA1>IARL"X{I: Lógica de la8 prueba.a en materia criminal, ed. cit., pá.g. 77. 
lO\) FRAMAIl.INO: Lógioo de las pruebas en materia criminal, ed. cit., pflg. 8l. 
110 FRAMARI:>;O: Oh. cit., pág. 84. 
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de la prueba, respecto a la valoración de ésta, porque es un aspecto de 
la operación sicológica que en ella se encierra. Lo importante es que 
tal concepto tenga bases firmes objetivas, formadas por máximas de 
experiencia ° con la asesoría de expertos, y no por la ignorancia, el 
fanatismo, los afectos o los deseos conscientes o inconscientes del juz
gador. Sólo de esta manera se disminuye cn lo posible la probabilidad 
del error judicial en la apreciación de esta clase de pruebas, como lo 
veremos más adelante (cfr. núm. 93). 

89. Resultado final de la. valoración de la prueba 

Es muy importante evitar el error dc creer que el juez puede basar 
su sentencia en cualquiera de los cuatro grados del valor probatorio 
de la prueba aportada al proceso; esto es, que el juez pueda decidir 
en favor de una de las soluciones que considera dudosas o de aquélla 
que cree más probable. De ninguna manera. Para adoptar su decisión 
con fundamento en la prueba, es indispensable que el juez se considere 
convencido por ella, o, dicho de otra manera, que se encuentre en 
estado de certeza sobre los hechos que dcclara. Si la prueha no alcanza 
a producirle esa convicción, porque no existe o porque pesa en su espí
ritu por igual en favor y en contra, o más en favor de una conclusióu, 
pero sin despejar completamente la duda, le está vedado apoyarse en 
aquélla para resolver, y, por consiguiente, si se trata de proceso penal, 
deberlÍ absolver al sindicado, y si de proceso civil, recurrirá a la regla 
de la carga de la prueba, que le permite decidir en contra de la parte 
obligada a aportarla; pero entonces su sentencia no se basa en la duda 
ni en la probabilidad, sino en esa regla jurídica elaborada precisamente 
para cvitar el non liquet, esto es, para que no se vea obligado a abstc
nerse de resolver por falta de prueba. En lo penal puede decirse que 
opera, en consecuencia, una carga de la prueba, contra el Estado repre
sentado por d juez y a favor del sindicado, cm cuanto a los hechos 
constitutivos del delito, y también de carga de la prueba para el sindi
cado respecto de los hechos exculpativos del delito, e, inclusive, ate
nuantes de su responsabilidad y de la pena, en el sentido de que si bien 
el juez y el ministerio público deben proG.urar su prueba oficiosamente, 
aquél corre el riesgo de que si no la obtienen por falta de colaboración 
suya, no serán tenidos en cuenta para el fallo que lo perjudicará, a 
pesar de que existan. El principio in dubio pro reo sustituye el de la 
carga de la prueba en el primer caso, pero no en el segundo; mas, sin 
embargo, lo complementa, puesto que bastaría que la prueba del hecho 
exculpativo o atenuante de la pena suministre la duda sobre su exis
tencia, para que sea necesario absolverlo 111. Hac~ más de un siglo 

111 FE~ECH: Derecho prousa¡ penal, Ba.rcelona, Edit. Labor, 1960, t. 1, pá
gina 577; SIRACUSAIfO: Studi.Q 8"Illla prova delle esimC1lti, Milano, 1959, págs. 19 
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escribió a este respecto ]l,{ITTER~aIER 112: "La senteneia es el resultado 
del examen concienzudo de todas las razones en pro y en contra, alega
dos en el curso de los procedimientos, y todas las dudas deben ser escla
recidas, descartados todos los motivos de verosimilidad negativa, antes 
que la certeza, base esencial de la condena, pueda formarse en la con
ciencia del magistrado' J. Y para que esa eerteza pueda existir, es indis
pensable haber rechazado, mediante un examen crítico imparcial, sin 
cerrar jamás las puertas a la duda, todas las posibilidades en eontrario 
que puedan deducirse de las pruebas, utilizando los motivos acreditados 
por la razón y las máximas de experiencia, que puedan servir de base 
a la convicción 113. 

Esa convicción o certeza es necesaria tanto para el proeeso penal 
como para el civil. Si el último está regido por la tarifa legal, se tra
tará de una convicción o certeza formal, impuesta por el legislador al 
juez (en vez de la convicción o certeza real que el juez obtiene con 
la libre apreciación), pero de todas maneras será indispensable llegar 
a esa convicción o certeza. Claro está que debiera ser siempre subjetiva 
y real, para lo cual debe eliminarse la tarifa de los códigos que todavía 
la consagran. Incurre en grave error el juez civil que condena o ab
suelve al demandado con base en lo que cree más probable, sin tener 
certeza de su conclusión (cfr., núm. 90), porque su deber consiste en 
recurrir, como hemos dicho, a la regla sobre carga de la prueba 114. 'fam
poco vale la falta total de prueba, ni la prueba incompleta (entendida 
en conjunto, naturalmente, porque varios medios incompletos, conside
rados aisladamente, pueden formar certeza o prueba completa ya re
unidos). 

Cuando el jucz se encuentra en el estado negativo de ignorancia 
sobre los hechos, existirá falta absoluta de prueba, y, por ello, deberá 
absolver al reo (en el proceso penal) y rechazar la pretensión o la excep
ción que tengan fundamento en tales hechos (en el proceso civil); en 
estos casos estará aplicando también la regla sobre carga de la prueba. 

Al tratar sobre la carga de la prueba, en el cap. XVII volveremos a 
estudiar esta materia. 

La certeza judicial no es la metafísica, que se aplica únicamente 
a las ideas puras por obra exclusiva de la inteligencia, ni es puramente 

y 238; QóItlEZ OUBANEJA y HERCE QUEMADA: Derecho procesal penal, Madrid, 1959, 
págs. 115 y 120. Entre los eivilist(l..~ que aClJpta!l la carga de la pruelm en el pro· 
ceso penal se cuentan lloSENJ>F.lW, GOJ,DSMITII, GLASER; en contm CHlOVENDA. 

112 MI'l'TO:RJ,1AIEH.: Tratado de la prueba en fflateric. crimm-al, Madrid, Edit. 
Reus, 1959, t. l, pág. 158. 

113 MITTER~fAIEB.: Tratado de la pru·eba en materia criminal, Madrid, Edit. 
Reus, 1959, pág. 6I. 

114 FR.A~fAH.INO: L6gica de las prueba.a en matcri-a criminal, Bogotá., Edil. 
Temis, 1964, t. l, pág. 61; MICHELI: La carga de la pT1wIJa, Buenos Aires, 
Edit. Ejea, 1951, pág. 152; RoSEl'BERO: Tratada de derecM pracesal civil, Buenos 
Aires, Edit. Ejea, 195;;;, ptig. 204. 



TEúRIA QENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 323 

física, vale de~ir, hasada sólo en las sensaciones, porque aun en el ~aso 
en que el juez se fundamente sólo en hechos percibidos directamente 
por él, es indispensable que de ellos induzea una conclusión, y para 
hacerlo debe recurrir a la ayuda del razonamiento (cfr., núms. 55-56). 
Por consiguiente, la certeza judicial es histórica (cfr., núms. 2 y 55), 
porque se trata de reconstruir hechos pasados o de llevar al proceso la 
exacta representación de los presentes, para lo cual se utilizan los sen
tidos, el razonamiento, la crítica sicológica y científica 113. El juez 
depende no solamente de sus sentidos y de su inteligencia, sino de la 
colaboración de otras personas (partes, testigos, peritos), de cosas crea
das por éstas (documentos, huellas o rastros de actos humanos) y de 
cosas o hechos naturales. Por esto debe examinar no sólo la autenticidad 
y sinceridad de las pruebas, sino su credibilidad, como antes lo explica
mos (cfr., núm. 84). Disentimos en este punto de ELLERO 116, quien con
sidera que cuando los hechos ocurren en presencia del juez o dejan 
rastros materiales, tiene lugar la ~erteza física; nos apoyamos en los 
autores citados atrás (cfr. núm. 77), que incluyen la operación mental 
o el razonamiento en toda apreciación de hechos, así sea directa del jnez. 

Esa certeza jndicial no significa que el juez está en posesión de 
la verdad, sino que cree haberla cncontrado, y es, por lo tanto, relativa 
o sujeta a error. Por ello, al tratar del fin de la prueba judicial, dijimos 
que consiste en llevarle al juez el convencimiento de que se le ha demos
trado la Yerdad y no en probar ésta, pues bien puede succder que tal 
convencimiento no corresponda a la realidad (cfr. núm. 55). 

90. Efectos de la no convicción o ausencia de certeza, en el proceso 
civil 

Sea que el proceso civil esté dominado por los caducos prinCIpIOS 
dispositivo y de la tarifa legal respecto a la actividad probatoria, o que, 
por el contrario, se orienta hacia la investigación inquisitiva y la libre 
apreciación del juez (cfr. núms. 21-27), éste debe limitar el fundamento 
de sus deeisiones a los hechos qne aparezcan plenamente probados en 
el respectivo proceso, esto es, respecto de los cuales tiene la relativa 
ccrteza judicial (formal o personal, según el sistema que consagre la 
ley), de que ya bemos hablado (cfr. núm. 55) o que gocen de presun
ción legal no desvirtuada con plena prueba en contrario. Las facultades 
inquisitivas le permiten al juez suplir la inactividad o la ignorancia y 

116 Sobre la tendencia del derecho moderno 11. rceonocer la. analogía. del juez 
y el historiador, voose 11. GlULlANI; Il oonce/lo di pro¡;a, Milano, A. Giuffre Edi
tare, 1961, pág. 250; DELLEPL\.!oIE: NUe'!:a teoria .lJeneral de la prueba, Bogotá, 
Edit. Temis, 1961, págs. 7 y 66; cfr. núms. 627 y 62ft 

116 ELLERO; De la certidumbre en los juicios criminales, Ma.drid, Edit. Reus, 
pág. 22. 
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los errores de las partes en materia de pruebas, pero no basar su decisión 
en el conocimiento privado de los hechos (cfr. núms. 23 y 31); ese co
nocimiento puede servirle, sin embargo, para ordenar oficiosamente 
las pruebas conducentes a estahlecerlos en el proceso, y entonces su 
decisión se basará en éstas y no en aquél. 

Consecuencia de este principio elemental y fundamental del dere
cho probatorio, es que aun en el proceso civil inquisitivo existe una 
carga de la prueba para la parte cuya pretensión o excepción necesita 
fundarse en un hecho discutido o simplemente no aceptado por la otra, 
según la normativa local sobre el particular; porque si el juez no ob
tiene oficiosamente ~n prueba, la decisión le será desfavorable si ella 
tampoco la ha suministrado (cfr. núm. 126). En este sentido puede 
hablarse también de carga de la prueba para el sindicado de los hechos 
exculpativos {'n el proceso penal (cfr. núm. 127). 

Debe tenerse buen cuidado de no confundir el proceso inquisitivo 
(civil, penal o de otra naturaleza), con la facultad de decidir sin exi'ltir 
la plcna prueba del hecho en que base su decisión y sin Que éste se 
presuma, es decir, mcdiante una especie de fallo en conciencia (cfr. 
núm. 26, b), pues en aquél está sometido el juez a las mismas limitacio
nes que en el procC'so dispositivo, en cuanto a la necesidad de la prueba 
(cfr. núms. 27 y 31). En ambos, cuando falta la prueba dc un hecho 
no presumido, ni notorio ni de carácter indefinido (cfr. núm. 31 y 44), 
el juez debe considerarlo como no existente o como si no hubiera existido 
en el momento histórico examinado; en consecuencia, deberá basar su 
decisión en la inexistencia de ese becho, a falta de certeza sobre su exis
tencia, para deducir las consecuencias que la ley consagre de tal cir
cunstancia, de acuerdo con la regla de la carga de la prueba, que le 
indicará cuál de las partcs dehe sufrir el perjuicio de la falta de su 
prueba, como lo indicamos en el número anterior,! como lo explicaremos 
con mayor amplitud en el capítulo destinado a este tema. 

Esta conclusión es admitida por la generalidad de la doctrina y las 
legislaciones. Citaremos sólo la opinión de algunos autores. 

"En lo civil, la falta de certeza ----dice FSAMARINo-- se resuelve con 
el principio de la carga de la prueba, debido a que no se puede absolver 
al demandado sin negar el derecho pretendido por el actor." 117 Un 
concepto similar expone GENTILE lIS. 

Por su parte, FENECH afirma: "Al tratar de la valoración de las 
pruebas hemos de tener en cuenta dos problemas diversos, a saber: el 
de la valoración en general, con una referencia a los priucipios de prue
ba tasada y prueba libre, y el de la carga de la prueba, o, mejor dicho, 

117 FRAMARINO; Lógica de las p-ruebo..s en materia criminal, ed. cit., t. J, 
pág. 61. 

118 FRAKCESCO 8ILVIO GE:<oTILE: La prova oit'ile, Roma, Ja.ndi Sa.pi Editore, 
1960, págs. 13-10 y 26-28. 
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el de la influencia. de la carga de la prueba en la valoración, en cnanto 
determina la apreciación, por el titular del órgano jurisdiccional, en
cargado de enjuiciar y declarar, de los hecbos inciertos." 119 

"En palabras distintas ----opina MICHELI-, también en la hipó
tesis en que el juez tiene el poder de convertir en concreta la regla 
de juicio, no debe aplicar una regla probatoria al juzgar en defecto 
de elementos de prueba, sino una regla (funcionalmente) diferent{'. la 
cual, prescribiéndolc juzgar en todo caso, le impone que formule un 
juicio, el cual agota el contenido de la decisi6n, precisamente en defecto 
de pruebas. Juicio que el legislador, respecto del proceso civil. fonnula 
antoritati\'amente, indicando el criterio normativo que se ba de seguir 
en el caso (art. 1312, y arts. 1, R. D. I.J. del 7 de agosto de 1936. cit., 
y 54, cit.), ya sea en forma general, ya sea respecto de una hipótesis 
particular (por ejemplo, las presunciones)." 'fal es la función de la 
regla sobre carga de la prueba. "La verdad es, en cambio, como se 
ha visto, que tal regla entra en función precisamente cuando la prueba 
falta o es insuficiente." 120 

Y ROSENBERG opina: "No es la presión ejercida sobre la actividad 
procesal de las partes la que constituye el punto esencial de la carga 
de la prueba, sino la instrucción dada al juez sobre el contenido de la 
sentencia en caso de no probarse una afirmación de hecho impor. 
tante." 121 

A su vez, Giuseppe CHIOVENDA conceptúa: "Aunque, como ya se 
ha dicho con anterioridad, no se puede hablar propiamente de un deber 
de probar, sino tan sólo de una Il(lCf'i>idad o carga, éste es el lugar 
adrcuado para tratar de la materia, puesto que la falta de prueba da 
lugar a una situación jurídica análoga a la producida por el incum
plimiento de un deber, ya que la parte a que corresponda la carga de 
probar soporta las consecuencias de la falta de prueba." 122 

E. BONNIER afirma: "I-'Íl insuficiencia de la prueba, de parte del 
que está encargado de produeirla, lleva consigo la denegación de su 
pretensión. " 123 

"Concluyendo, pues, afirma LEssoNA, diremos que si la parte a la 
cual corresponde la obligación de la prueba no la satisface, el juez 
debe absolver al adversario, con sentencia definitiva, de fondo, y no 

119 FE!<ECB: Derecho procesal penal, Barcelona, Edit. La.bor, 1960, t. 1, 
pé.g. 613. 

120 MICUELl: La carga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, nú' 
meros 29 y 32, págs. 192 y 212. 

121 RoSENBERG: Tratado de tkrecho prousal civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1955, núm. 7, pág. 7I. 

122 CHIOVE."WA.: In.stituci<mes de derecho procesal óoil, Madrid, Edit. Revista 
de uerecho privado, 1954, t. III, núm. 45, pág. 9::!. 

123 BONNIl!:R: De las priUlbail C'J\ derecho ci1!il lJ penal, Madriu, Edit. Rcus, 
1913·1914, t. I, núm. 50, pág. 64. 
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puede ni absolver de la observación del juicio o en el estado de los 
autos, ni ordenar a las partes una anterior instrucción de la causa." 124 

Por su parte, Adolf SCHONKE opina: "Tan sólo si no se ha apor
tado prueba alguna para hechos discutidos y de significación, adquiere 
importancia la cuestión de la carga de la prueba. La parte a quien 
incumbía dicha carga, resulta perjudicada por la no determinación de 
un hecho." 125 

Finalmente, F. LENT dice: "La carga de la prueba asume impor
tancia decisiva sólo cuando la instrucción termina sin un resultado claro 
y no permite al juez formarse un convencimiento seguro (en otras 
palabras, cuando nos hallamos frente a un non liquet). En este caso 
no es posible evitar una decisión de fondo j la sentencia debe ser dic_ 
tada en favor de una de las partes, y debe fundarse sobre inexistencia 
del hecbo que quedó sin prueba." 126 

91. Casos en que se atenúa. el grado de convicción de la prueba. La 
atendibilidad o la simple justificación del hecho, Prueba suma.. 
ria y prueba "prima facie" 

Hemos visto qu~ el grado de conviccIOn o eficacia de la prueba 
puede variar, en formar de producir en la mente del juez la certeza 
o simplemente \lna opinión de probabilidad o verosimilitud y también 
dI' i~norancia sohre el hecho objeto de aquélla (efr., núms. 56 y 87). 
También hemos dicho que el jllez sólo puede declarar un hecho sobre 
la base de la rrrteza o el convencimicnto que tenga de él, tanto en ma
terias ciyiles como penales o dc otro orden, y cuando falta ese grado 
de eficacia probatoria debc recurrir a la regla sobre carga de la prueba 
para adoptar su decisión. pn('s no les es lícito basarla sobrc la simple 
verosimilitud O prob;¡bilidad del hecho. 

Pero esa regla general, que respecto a la sentencia no debe tener 
excepciones (si opere! una presunción o se exime legalmente de prueba 
al hecbo, su declaración se basa en aqu~lla o en la nonna que consagra 
lo Í11timo, mas no en su mayor o menor probabilidad), puede sufrir 
atenuaciones para ciertas materias incidentales o de previo pronuncia
miento. Por ejemplo, cuando la ley permitc al juez decretar medidas 
preventivas no obstante carecer de autenticidad el título aducido para 
ellas, si tiene la firma de dos testigos; entonces no se exige que el juez 
tenga certeza sobre el hecho (existencia del contrato contenido en el 
documento, en el ejemplo anterior) j basta qne le parezca verosímil. Es 
lo que se llama prueba sumaria documental. El carácter de sumaria 

124 LI":>;SQNA: Teorla general de la pr1Jeaa en derecho cit'il, Madrid, Edit. 
Reu~. 1928, t. 1, núm. 124, pág. 158. 

125 SCHÜ~K¡';; Derecho procesal civil, Barcelona, Edit. Bosen, 1950, p6.g. 203. 
126 I,y.~T; Trattato lid processo eh·i/e tedesoo, trad. de EOOAll.DO F. RIceI, 

?\apoli, ~Iorano E(]itOl"r, 1062, pÁ.g. 204. 
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se refiere a la falta de autenticidad o de controversia si se trata de 
testimonios cxtrajuicio; pero en su contenido debe reunir los requisi
tos necesarios para producir la convicción del juez (cfr., nÚms. 89-90). 

Sobre este tema dice Friedrich LENT 127; "Se habla de atendibi
lidad (Gaubhaflmachung, núm. 294) a propósito de un tipo menos 
fuerte de prueba. Con ella no se hace surgir cn el juez un convenci
miento pleno, sino simplemente se hacc vcrosímil el hecho afirmado sin 
excluir del todo la posibilidad de que no sea cierto." "Como ocurre 
en ciertas cuestiones procesales preliminares, en casos especiales deter
minados en la ley. Los medios de prucba son los mismos autorizados 
en la ley para la prueba verdadera y propia; pero no hace falta que 
produzcan el pleno convencimiento." 

Confirmando la misma idea, CHlOVENDA 128 dice que la prueba dE'he 
ser más rigurosa para Jos extremos de la sentencia que constituirán la 
cosa juzgada y menos para la "justificación de la demanda de una 
resolución en el curso del proceso o de la omisión de una actividad 
(fuerza mayor justificada, arto 47; impedimento legítimo justificado, 
arts. 210 y 245; impcdimentos de comparecer)" y otros. 

DE LA PLAZA 129 expone también esta posibilidad procesal y habla 
de exigir la prueba "con mayor o mcnor rigor, según los fines que está 
llamada a cumplir". "Si se trata de los hechos dcl pleito, la prucba 
que se encamina a demostrarlos tiene que scr más rigurosa, porque 
constituye la materia sobre la que ha de ejercitarse, a los fines de la 
decisión, la actividad lógica del juzgador; e indudablemente a este 
rigor probatorio se refieren las leyes españolas cuando exigen que los 
hechos se justifiquen cumplidamente. En cambio, en otros supuestos, 
cede a esa exigencia, por la import.ancia subalterna que en el proccso 
tiene el hecho que ha de ser objeto de la probanzll, cual ocurre en tooos 
los casos en que ha de iustif{carse un impedimento para comparecer; 
pues en ellos, apenas si ejercita el juzgador sus facultades analíticas 
de la probanza, limitándose a aceptarla por lo que p¡'ima facic resulte 
del medio empleado para hacerla. Puede, pues, establecerse un matiz 
entre la prueba stricta sensu, y la justificación." En el mÍBmo sen
tido se pronuncian L. PRIETO CASTRO 130 Y GóMEZ ÚRBANEJA-HERCE 
QUEMADA 131. 

Creemos que tal dehe ser el criterio para apreciar la prueba del 

127 LE~T: Tratt(lto del processo civile tedesoo, trad. de EooAROO F. RICel, 
XapoH, Morano Editore, ]962, pág. 197. 

128 CHlQVENnA; Principios de d.:r-echo procesol civil, Madrid, Edit. ReIlB, 

1941, t. n, núm. 59, pág. 282. 
129 nr. U. PLAZA: Derecho proceSlll civil, Madrid, ElIit. Revista de derecho 

privado, J 954, t. r, pág. 464. 
130 L. PRIETO CASTR(l: Derecho procesal otril. part(' general, Mndrid, Edit. 

Revista de d"recho privado, 1964, págs. 396 Y 397. 
131 GÓ;UEZ OB.BANEJA y HEl!.CE QUEMAra: De/ccho procesol civil, Madrid, 

1959, pág. 236. 
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"caso fortuito" o la "fuerza mayor" exigido por la ley procesal para 
pedir restitución de términos o justificar la no comparecencia a absol
yer unas posiciones y en otros casos similares; el criterio debe ser 
amplio, para aceptar Ja simple justificación del no uso del t{~rmino o la 
no comparecencia. Lo mismo ocurre con la prueba de que no pudo 
practicarse sin culpa otra prueba en la primera instancia, para que se 
permita practiearla en la segunda instancia. 

92. Diferencia entre efica.c.ia. probatoria y fuerza obligatoria de cier
tos medios, según la persona. contra quien se oponen 

Como acertadamente lo expresa Antonio RoCHA 132, una cosa es el 
efecto o la eficacia probat{)ria de un medio, y otro muy distinto su 
eficacia o fuerza obligatoria. Es decir, un medio, escritura púhlica 
o privada, por ejemplo, puede probar ante todos y sin embargo no obli
gar sino a ciertas personas. 

La eficacia probatoria la determina la ley en la tarifa legal o el 
juez en el sistema de lihre aprcciaeión, pero en ambos casos cstá diri
gida principalmente a éste, a fin de obtener su convencimiento en caso 
de litigio. Cuando el medio probatorio es exigido por la ley como re
quisito para la existencia o la validez del acto (ad substantiam aGtus) 
o cuando la ley le da vahr previo para demostrar el acto (ad proba
tionem), tipne también eficacia probatoria frente a cualquier perí';()na 
en las relaciones extrajudiciales, en cuanto éstas no pueden dcsconocer 
que ese acto existió si se leí'; presenta esa prueba (documento público 
o privado auténtico y, en oCflsiones, sin autenticidad, pero con la firma 
de dos testigos que le dan el valor de prueba sumaria). Ese acto existe 
como hecho, no como fuente de obligaciones, p¡¡ra todo el mundo. 

)oras es cosa diferente que el contenido del acto jurídico obligue y 
perjudique a roda el mundo. En este aspecto es indispensable distin
guir entre quienes fucron partes o sus sucesores a título universal o 
singular (es decir, partes en sentido jurídico) y quienes son terceros 
(también jurídicamente entendidos). La situación es entonces simi
lar a la que se presenta respecto a la prueba de la seutencia y a la 
fuerza vinculativa de la cosa juzgada, pucs aquélla cxiste frente a to
dos, y nadie puede desconocer que fue pronunciada si se aduce su copia 
auténtica, aunque por regla. general la decisión contenida en ella obliga 
sólo a quienes fueron partes f'n ese proceso y sus sucesores a título 
universal o singular. 

Ko existen límitcs o grados de la eficacia probatoria ('n considera
ción a las personas, como cree COUTURF. 133, sino límites de su fuerza 

132 Ror.uA; Derecho pro/mtorío, Ro(;otá, edic. de la Facultad de nerecho del 
Colcg-io del Rosario, 1962-1963, págs. 287-290. 

133 COUTl'Il-E: Est1ldios de derecho prooesal civil, Buenos Air{'s, Edit. Ediar, 
1948·1950, t. Ir, pág. 95. 
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obligatoria. Aquélla es igual siempre, y por eso para el juez existe o 
no el acto o hecho, según la fuerza de convicción qne encuentre en el 
medio o los medios aduridos, sin que importe su origen ni su autoría; 
pero cuando cntre a deducir sus consecuencias obligatorias, deberá 
distinguir la situación jurídica de la parte contra quien se pretenden 
imponer en relación con el acto o hecho demostrado. 

Como el ilustre jurista colombiano Antonio RoCHA lo explica 13\ 
en el instrumento público se distinguen claramente esas dos eficacias: 
a) su existencia, o sea el haberse otorgado en cicrta fecba y lugar por 
quienes figuran en él, se prueba con la copia auténtica, frente a todo 
el mundo; b) las declaraciones que en él aparecen, en cuanto a haber 
sido bechas, esto es, el contenido del documento, se prueban también 
con esa copia frente a todo el mnndo, y c) en cambio, la verdad de esas 
declaraciones, con los consiguientes derechos y obligaciones que de ellas 
puedan deducirse, sólo se prueba plenamente con esa copia (aunque 
admite prueba cn contrario (cfr., t. JI), respecto de quienes fueron par
tes en él y sus causahabientes, no obstantc que los terceros pueden 
atenerse a ese contenido y aducirlo en su favor frente a esas partes; 
es decir, el contcnido no obliga a los terceros, aunque prueba contra 
los declarantes, bien sea en juicio entre éstos o con aquéllos (C. C. co
lombiano, arts. 1759 y 1934). 

Sólo aparentemente varía la eficacia probatoria de los instrumen
tos públicos en cuanto el instrumento prucba entre partes la verdad 
de las declaraciones y no frente a terceros; pero en el fondo se trata de 
deducir las obligaciones y derechos de su contenido y, por lo tanto, 
de su fuerza obligatoria, como que los terceros no están obligado>; por 
esas declaraciones, en razón de no haberlas hecho ni ser causahabientes 
de quicnes las hicieron, 

Lo mismo cabe decir de los documentos privados pli'ro auténticos 
y de los reconocidos jndicialmente. 

SILVA MELERO 185 distinguc tamhién claramente la "fuerza pro
batoria" y la "fuerza de obligar", en los documentos, y dice que a 
veces coinciden, pero en otras ocasiones no se produce aquella coinci
dencia, como sucede con la exactitud de las manifcstacionf's contenidas 
en ellos. 

Dice el citado jurista español: "Una cosa es que la escritura pú
blica pruebe Que los otorgantes hicieron aquellas manifpstacionps que 
en ('}la se consignan, pero otra cosa distinta es que sean ciertas en 
cuanto a su contenido"; pn 10 último, la escritura públif'a no prueba 
contra terceros, o mdor dicho. su contenido no los obliga. CARXELUT-

134 ROCHA: Do-echo probatorio, Bo¡¡::otá, edí ... de ln FacultaiJ <le Dcr{'cllO del 
Colegio del ROSlLrio, 1962·1963, págs. 287-288. 

135 8nSA MEf,ERO: ],fJ, pruebfJ, fKotesul, Maddrl, Erlif.. R...vista de derecho 
privado, 1963, t. r, págs. 263, 264, 267 Y 268. 
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TI 136 distingue igualmente la · .... eracidad del doeumento y su eficacia 
probatoria. El punto será estudiado con mayor detenimiento al exami
nar este medio de prueba (cfr., t. 1I). 

93. La inevitable posibilidad de error judicial en la apreciación de la 
prueba y el necesario carácter objetivo y social que debe tener 

Hemos visto que son múltiples los factores que pueden conducir 
al jncz a una incorrecta apreciación de la prueba: defectos o insufi
ciencias en la observación o percepción de los bechos y en su asunción, 
descuidos en su estudio de conjunto, afectos o desafectos por las partes 
o las tesi.g, ignorancia de conocimientos sicológicos, jurídicos, morales, 
técnicos y de las máximas de experiencia que deben orientar su criterio, 
es deeir, dc la vida y de los hombres, deficiencia de capacidad razona
dora o lógica, y posiblemente otros más. 

Como varias veces lo hemos afirmado, la tarifa legal no elimina 
estos riesgos ni la libertad de aprcciación los aumenta; es cl clemcnto 
humano, o sea la calidad de los funcionarios judiciales, 10 que dcter
mina su acierto o su fracaso. Pero el primer sistema agrega, al def€'cto 
dc funcionarios incapaces, las limitaciones e inconvenientes de cont€'m
pIar abstractamente el .. valor dc convicción dc los medios de prueba, 
alejándolos de la realidad en muchos casos concretos, esto es, los errores 
contenidos en la norma legal. Si el juez es competente y cumple con 
celo riguroso su deber, la valoración que haga de la masa probatoria 
será eficiente y posiblemente acertada, así goce de completa libertad 
de criterio j si es inccmpet€'nte o irresponsable en el ejercicio de su car
go, la más rigurosa y detallada tarifa legal no impedirá sus desaciertos, 
que se verán aumentados con los defectos intrínsecos del sistema (cfr., 
núms. 26-27). 

Por otro aspecto, las facultades inqnisitivas del juez disminuyen 
también las posibilidades de error judicial, y su inactividad _por impo
sición del sistema dispositivo que deja en manos de las partes toda la 
iniciativa probatoria, las aumenta en grado considerable. Por eso he
mos defendido la necesidad de dotar al juez moderno de facultadcs 
inquisitivas para procurarse la prueba de los bechos que considere relc
vantes para la causa (cfr., núm. 23). 

Otra fuente común de errores judiciales por deficiencia del mate
rial probatorio es la incorrecta producción de los medios, es decir, su 
incompleta ordenación o allegación, su práctica incorrecta, su relación 
defectuosa cuando el secretario vierte en acta las versiones de testigos 
y de partes. AqUÍ aparece la gran importancia de la inmediación (cfr., 

L'l6 CARNELt:Tl'I: La pruoba civil, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1955, núm. 39, 
pág. 110. 
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núm. 31) Y de la iniciativa del juez para subsanar los errores o la negli
gencia de los litigantes. 

Pero ahora nos limitamos a examinar el problema del error judi
cial en la vllloraci6n de las pruebas allegadas al proceso, sea por las 
partes, sea por iniciativa del juez. 

No existen reglas ni métodos que desCllrtcn la posibilidad de ese 
error judicial, sino apenas para disminuirla. De ahí la necesidad de 
las dos instancias, para que un superior revise la apreciación del juez 
de la causa, y la importancia de admitir casllción por error mani
fiesto de hecho o de derecho en la apreciación de las pruebas, que por 
fortuna existe en Colombia 137. 

Con toda razón dice CARNELUTTI 138 : "El proceso quizás no sea 
más que un sistema de prccauciones contra el error". 

Pero hay una importantísima regla general en esta materia, que 
ningún juez debe ignorar: la apreciación dcbe hacerse en conjunto y 
no con un criterio puramente subjetivo o personal, sino objetivo y so
cial, o sea, en forma quc la interpretación y valoración que el funcio
nario les dé a las pruebas, puedan ser compartidas por las personas 
que las eonozcan, y siempre que sean capaces y cultas. 

Para conseguir ese objetivo dispone el juez de las reglas de. la 
sana crítica, basadas en las máximas de experiencia y las enseñanzas 
de la sociología, la si.eología, la moral, el derecho y la t{~cnica (la úl
tima respecto de ciertos hechos que exigen conocimientos especiales y 
mediante la colaboración de peritos expertos). Por esto enseña Cou
Tl;aE 139, que las reglas de la sana crítica rebasan el ámbito de la prueba 
testimonial y se aplican a todas; son como una especie de standard 
jurídico, de soluciones flexibles, basadas en los modos de comporta
miento social e individual que el juez debe eonocer y apreciar, pero 
que no se originan en su inventi\"a personal. ni en su caprichosa in-
terpretación. ' 

Naturalmente, en los sistemas regidos por la tarifa legal, como el 
colombiano, esas normas jllrÍrlieas qne prcestablcecn el valor dc Jos 
distintos medios de prueba, son también criterios objetivos generales, 
es decir, formales y no reales, que evitan la apreciación puramente 
subjetiva y caprichosa del juez, y fue estc aspecto el que condujo y 
sostuvo su implantación histórica (cfr., núm. 26) 14<1. Pero aun así se 

137 DEVIS ECHANOU: Tratado de derecho procesal civil, Edit. Temis, Bogotá, 
1954, t. IV, núIll.'3. 511·512. 

138 CAfI.:~<ELU'l'TI: La prueba civil, Buenos Aire~, Edil'. Arayú, 1055, pági
na. XVIII. 

139 COUTURE: Eshulios de derecho procesal dril, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
1948-1950, t. Ir, págs. 1fl5 y 224. 

140 FURNO: Contrib¡¡to {lila teoria del/a pioea legalc, Padova, CEDAM, H140, 
p!Í.g. 159; GlUT.1ANI: 11 cmlcetto di provo, Milano, A. Giuffrc -Editare. 196], pá
gina 236. 
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requerirá el estudio personal del juez sobre el valor de conVlccwn de 
esos medios en los casos concretos, porque se le deja en libertad de apre
ciar ciertos aspectos que influyen decisivamente en su conclusión, como 
la ra1.ón del dicho de Jos testigos, la fundamentación del dictamen de 
peritos, la redaceión del documento, el alcance de la confesión y su 
indivisibilidad, la conexión y fuerza de los indicios, la contradicción 
de varios medios distintos o similares; y ese estudio dcbe hacerse tam
bién con un criterio objetivo y social, con ayuda de las reglas de la 
sana crítica (cfr., núms. 40 y 49). 

I~a ignorancia, la pereza intelectual y la pretensión dc no n(;ccsitar 
asesoría de la doctrina y jurisprudcncia y, en ocasiones, de expertos, 
son tan perjudiciales como el dejarse llevar de la simpatía o antipatía, 
el contentarse con la primera imprcsión que dejan las prucbas o el 
deseuidar su examcn de conjunto, y el omitir una adecuada clasifica
ción de ellas (cfr" nÚms. 82 y 89). 

Es quizá'l en el examen de la prueba en donde radica principal
mente el concepto de justicia o injusticia que deja la sentencia en un 
lector imparcial, porque las discusiones sobrc aspectos meramente jurí
dicos o de interpretación de normas materiales son menos frC'cuentes. 
Con agudeza advierte Carlos Cossro 141 que a veces tropezamos con sen
tencias que nos convencen y a veces con sentcneias que no nos conven
cen. Cuando nos convencen "la verdad toma el modo de fuerza de 
convicción como una intrínseca calidad de la sentencia misma", y 
cuando no nos convencen, decimos: "esta sentencia es un error". Es, 
pues, una verdad estimativa. Si se duda de la imparcialidad del juez, 
ese concepto se traduce en arbitrarif'dad judicial, y ésta es el error 
inexcusable o el "error jurídico en su máxima potencia". De ahí ]a 
importancia de que toda sentencia tenga" algún fundamento objetivo, 
científicamente expresable"; porque "las valoraciones, siendo indivi
duales, no tienen otra garantía contra lo arbitrario y personal. que 
regirse por valores objetivos". El juez debe obrar en forma que los 
demás comprendan lo que él comprende. "Objetivar quiere decir ha
ccr ver que otros y no solamente el juez valoran y piensan igual que el 
juez que hace uso de una ley al sentenciar". Estas sabias palabras del 
ilustre filósofo del derecho tienen aplicación exacta a la .... aloración 
probatoria, no obstante haber sido escritas principalmente para el tema 
de la valoración o interpretación de la ley; si para ésta es indispensable 
razonar con criterio objetivo, con mayor razón cuando se trata de 
valorar hechos concretos a través de medios específicos de prueba. 

Esta manera de interpretar el mandato legal, y por lo tanto, el 
contenido de la prneba, con un criterio social, es compartida por mu
chos autores modernos. Por esta razón los profesores argentinos AFTA-

1ft CoSSIO: Tem'Í{l de la 'verdad jwWica, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1954, 
págs. 224, 220, 230, 237 Y 248. 
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LIÓN, GARdA OLANO y VILANOVA 142, dicen que la ley debe ser interpre
tada objetivamente, eon una valoración de contenido raciona~ inter
subjetivamcnte, es decir, como lo harían los demás sujetos. 

SIL VA MELERO 143 examina las eausas calificadas de "personales" 
que conducen al error judicial, y advierte que es necesario estudiar los 
problemas temperamentales del juzgador, los problemas de integración 
inconsciente del convencimiento judicial, el llamado subjetivismo o 
concepto favorahle que el hombre tiene de sí mismo y que conduce 
a muchas falsas opiniones, para lo cual aconseja un examen sicotéenico 
en la selección de los funcionarios, que ponga de relieve SlliI aptitudes 
y cualidades, lo mismo que sus deficiencias. Este mismo autor dis
tingue cinco fases del error judicia1 1H : la fase llamada étnica, en la 
cual las pruebas estaban abandonadas al empirismo e impresiones per
sonales; la fase religiosa o mística, de los juicios de Dios y medios 
similares, que TARDE denominó "las peritaciones divino-legales del pa
sado"; la fuse legal, dc la tarifa rigurosa, con la conf"sión como reina 
de las pruebas y la tortura para obtenerla a toda costa; la fase senti
mental, que le dio libertad de apreciación al juez, confundiéndola con 
su convicción íntima; y, por último, la fase científica, la del porvenir, 
pero en la cual ya hemos entrado, cuya prueba por excelencia es la 
pericial, "que no pretende tan sólo establecer los hecbos, sino expli
carlos al mismo tiempo por medio de la experiencia". Critica, con 
razón, la fase sentimental de las llamadas pruchas morales, tan exal
tadas por el iluminismo" quc las generalizó en Europa, basadas en lma 
fc ciega en el instinto natural y en la infalibilidad de la razón o el 
srntido común, en el yeredicto humano, emanación al mi..,mo tiempo 
de la razón y de la soberanía popular, que no dejaba de ser una supers
tición de la época. Convicción subjetiva, que U:JCARD calificó de ber
mana caprichosa de la fe, y que sólo ofrece, en su sentir, "una parodia 
de justicia". Y concluye: "Si el juez se decide, de acuerdo con su 
íntima convicción, y si la apreciación se forma como resultado de un 
examen crítico de los elementos de prueba, perderá cse carácter dc im
presión subjetiva creadora de nn peligro que interesa evitar". 

FRAMARINO DEI MALATESTA 145 nos pone en guardia contra las 
"predisposiciones de nuestro espíritu" que pueden ejercer influjo so
bre la con .... icción induciendo en error a nuestra inteligencia, ya que 
"es la · ... oluntad la que llama la atención del pensamiento más bacia 
una consideración que hacia la otra", y la que descarta "sin cxamen 

142 AFTALJÓ~, GAl!.cIA Oll~O, VJLA,,"O\"A: IntroduccWn al derecho, Buenos 
Aires, 1960, págs. 463·466. 

143 Sn.vA MELF-RO: La prueba procesal, Madrid, Edit. Revista de lIerecho 
privado, 1963, pág. 136. 

1H SILVA MELERO: La prueba prQCt'sal, :Ya.drid, Edit. Hevista de derecho 
privado, 1963, págs. 136·13/. 

145 FRAMARItW: Lógica de las pnuba.,; en 1natcria cl'iJJ!;mll, Bogot6., Edit. 
Temis, 1964, t. 1, págs. 50 y 51. 
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un argumento y hace que el pensamiento se afirme sobre el contrario", 
y agrega: "La fuerza de nuestro temperamento, de nuestras inclina
ciones, de nuestros hábitos y de nuestros prejuicios, todo ello puede 
fácilmente hacernos incurrir en falsos juicios". Por eso deben exami
narse cuidadosamente las razones que nos llevan a la convicción, pues 
"muy a menudo los preconccptos y los prejuicios subjetivos de la per
sona les dan tal importancia a fútiles motivos, que los hacen tener 
como razones suficientes". Y concluye: "Es importante agregar, en 
cuanto al concepto dc la convicción judicial, que las razones que la 
han determinado deben ser de tal naturaleza, que puedan originar 
convicción en cualquier otro hombre racional a quien hayau de ser ex
puestas"; cs decir, "qne si los hechos y pruebas sometidos a su conoci
miento se propusiesen al juic-io desinteresado de cualquier otro ciuda
dano racional, deberí1ll1 producir, también en éste, la misma convicción 
que produjeron en el juez_ Este requisito, que yo creo muy importf!llte, 
es lo que llamo la calidad social de la convicción"_ 

Sin embargo, no se debe tomar al pie de la letra la opinión ante
rior, en cuanto se habla de obtener el convencimiento de cualquier otro 
hombre racional, porque es inevitable la disparidad de criterios, no 
sólo en esta materia sino en cuestiones de sicología y dc lógica en gene
raL Ese carácter social del convencimiento existirá cuando el juez 
deje dc lado sus preconceptos, sus prejuicios, sus inclinaciones subje
tivas dctcrminadas por simpatías o antipatías, ignorancia o prctensión 
de sabiduría y recurra a las máximas generales de experiencia que en 
su medio social y cultnral son reconocidas, a los antecedentes jurispru
denciales, a las enseñanzas de la doctrina y a los expertos, si es conve
niente, es decir, a una sana crítica de la prueba, de suerte que aplique, 
no su suhjetivo y caprichoso criterio, sino un criterio objetivo debida
mente fundamentado. Como el mismo ilustre autor expone en otro lu
gar 14G. "{'uando mcnor es el número de verdades de que el hombre 
está en posesión. mayor es cl número de sus errores, que él torna por 
yerdades comprobadas". De ahí la necesidad de que estudie, consulte, 
se asesore y examine la realidad social, con ánimo sereno y con la 'lola 
ambición de obtener la verdad. 

CoUTl-RE 141 se expresa así sobre la posibilidad del error judicial: 
"La sentencia DO es una operación de pura lógica jurídica, ni el juez 
es una máquina de razonar. La sentencia es una operación humana, 
con todos sus riesgos y todas sus excelencias, y su valor como tal depen
derá siempre, en último término, de lo que valga el juez como hombre 
y como cindadano"_ Iluego insiste en la necesidad de recurrir a las 
reglas de la sana crítica para valorar la prueba, como una especie de 

HII FF.A~[ARI"O: Lógica ne las pruebas en matcria criminal, Bogotá., Edit. 
T,·mi,. 196.t, t. 1, pág. 8I. 

lH COl:'T¡;RE: Estadios de derocho procesal ciuil, Buenos Aires, EdiL Ediar, 
19.tB-1950, t. Ir, págs. 192, 224 Y 226. 
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"standard jurídico", que comprende "una línea de conducta general 
susceptible dc abarcar numerosas situaciones, representativas de cierta 
medida de comportamiento social". 

MITTERMAlER H8 llama la atención contrn las opiniones preconce
bidas, la costumbre, la falta de imaginaciún o la imaginación dema
siado viva y la carencia dc babilidad práctica del juez, que pueden 
inIluir en la valoración de la prueba. 

GORPIIE 149, Juego de advertir que la arbitraricdad ~- el peligru de 
equivocaciones falsea la justicia, dice que la valoración del material 
probatorio no debe estar abandonada a la impresión personal, a la 
intuición y al sentimiento del juez, sino que debe estar regida por 
leyes lógicas, sicológicas y físicas, lo mismo que por un métodu ade
cuado. Además, opina que dcben tenersc en cuenta todas las posibi
lidades, y no olvidarse dc que los hechos entrañan más de una inter
pretación, por lo cual deben excluirse previo examen todas las posibi
lidades contrarias j recuerda que no existe un mlÍtodo que enseñe cómo 
debemos razonar y concluir sin equivocarnos, y que el razonamiento 
sirve para el error como para llegar a la verdad j aconseja al juez pru
dente observar una actitud de desconfianza y de duda provisional, para 
no fundar su conyieeión sino sobre los rC'sultados de un examen sufi
eiente; por último, eonclnye que con un m,~todo técnico que reduzca 
los riesgos uel error, se llega a una "certidumbre razonada y positiva, 
pero relativa". y agrega: "t'n paso importante se daría si el espíritu 
científico, que' tantas experiencias ha realizado en otros terrenos, con
siguiera introducir en el examen de las pruebas una disciplina más 
estricta, al !'iustituir una apreeiación subjetiva y arbitraria, fruto de 
la convicción íntima, por un fallo positivo y erÍtico, hnsndo en prin
cipios rectores, y que aspirara a una verdadera certidumbre". Así y 
todo, no puede eliminarse por completo su caráctcr falible. 

lIiIcHELI 150 exige que el juez se someta no s6lo a las normas jurí
dicas (instrumentales) que la regulan, sino a aquellas reglas de la 
experiencia y a los cúnones de la lógica, "que aseguran la correspon
dencia del resultado conseguido por el juez con el derecho objetivo"; 
insiste, además, en que la valoración debe basarse en cánones lógicos 
y reglas de experiencia, que el juez puede valorar según su poder dis
crecional, pero observa que' 'no está, sin embargo, vincul:is solutus, en 
cuanto las exigencias de la lógica y de la experiencia se imponen tam
bién al juez lo mismo que a cualquier otro hombre". De ahí que, en 
su concepto, la violación de esas reglas "puede fundar también un 

H8 MITTERMAJER: Tratado de la prueba en materia crimi1l4l, Madrid, Edit. 
Reus, 1959, t. T, págs. 49 y 50. 

149 GORPHE: De la apreciación de 14 prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea., 1955, 
págs. 8 y 10. 

160 MICHELl: La oar.qa de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea., 1961, nú
mero 49, pág. 199. 
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recurso de casación" 151, Así, pues, exige un criterio objetivo y no 
puramente subjetivo. 

Friedrich LENT 152 es claro también al recoruar que la libertad 
de apreciación no equivale a la arbitrariedad, ni a que el juez pueda 
decidir de acuerdo con sus simples sensaciones, por lo cual en la moti
vación de la sentencia debe aparecer el criterio que haya tenido para 
valorar la prueba. 

En conclusión: la doctrina moderna acoge en general la exigencia 
de un criterio objetiYo, interpersonal o social, basado en las máximas 
de experiencia que son patrimonio del grupo sorjal y en los principios 
comunes de la lógica, la sicología, la física y de las otras ciencias expe
rimentales que sirven de auxiliares valiosos e imprescindibles para la 
valoración de la prneba judicial. 

De ahí que hayamos afirmado que es lo mismo hablar de apre
ciación razonada o de sana crítica y de libertad de apreciación, porqne 
lo último implica lo primero (cfr., núm. 427, a). 

lió! MICHJ:U: La carga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Eje!!., 1961, nú
mero 50, pág. 31l. 

152 LENT: Tmttaio del prQCCS80 civile tedcsco, trad. de EDQ¡\RDQ F. RICCl, 
Napoli, MOfllllO Editore, 1962, pá.g. 199. 



CAPiTULO XIV 

REQUISITOS INTRINSECOS y EXTRINSECOS 
DE LOS ACTOS DE PRUEBA 

94. Cuáles son estos requisitos 

Al tratar de las diversas fases de la actividad probatoria, en el 
capítulo anterior, vimos que exigen ciertos requisitos intrínsecos y 
extrínsecos; los primeros atañen al medio mismo utilizado en cada caso 
incluyendo su objeto y los segundos se refieren a circunstancias que 
existen separadas de ese mcdio, pero que se relacionan con él y lo 
complementan. Esto'! requisitos rigen en su totalidad para la averi
guación de las pruebas cfi¡llldo se Jlace dentro del procl'so o prcvia
mente, pero ante funcionarios judiciales, para su proposición o pre
sentación, su admisión u ordenación y su práctica y recibimiento (cs 
decir, para la fase general de producción, de la prueba) y parcial
mente para su asunción o valoración. 

Son requisitos intrínsecos: a) La conducencia del medio; b) la 
pertinencia o relevancia del hecho objeto de la prueba j e) la utilidad 
dcl medio j d) la ausencia de pr(1hibición legal de investigar el beeho. 
Rigen para la fase de producción de la prueba y se revisa su cumpli
miento en la de valoración. 

Son requisitos extrínsecos: a) La oportunidad procesal o ausen
cia de preclusión; b) las formalidades procesales; e) la legitimación 
y postulación para la prueba de quien la pide o la presenta y la legi
timación del juez que la decreta oficiosamente; d) la competencia del 
juez o de su comisionado; e) la capacidad general del juez o funcio
nario comisionado y de los órganos de la prueba {testigos, peritos, 
intérpretes, partes cuando confiesan} y la ausencia de impedimentos 
legales en aquéllos y éstos. Rigen para la fase de producción y parcial~ 
mente para la asunción y valoración, pero en ésta debe revisarse su 
cumplimiento. 

Estos requisitos son consecuencia de los principios generales de 
la prueba judicial estudiados en el capítulo YI y rigen por igual en el 
proceso civil o penal o de otra naturaleza. Como hemos dicho, se apli~ 
can en su totalidad a las varias subfases de la producción de la prueha; 
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en cuanto a la asunción por el juez, rigen los de oportunidad, com pe
tencia y capacidad e idoneidad de éste, ya que por tratarse de opera
ciones sensoriales y mentales no están sujetas a requisitos de forma, 
y nada tienen que v{:r con los intrínsecos del medio mismo ni con los 
propios de las partes y órganos; por su parte, la valoración o apre
ciación se sujeta también a los requisitos extrínsecos de oportunidad, 
formalidad escrita u oral, clase de providencia en que debe efectuarse, 
legitimación e idoneidad y competencia del juez que la hace (sea el 
de la causa o un comisionado). 

No hablamos de legitimación para la asunción, porque el juez que 
recibe o practica la prueba y tiene comunicación subjetiva con ésta 
necesariamente la asume, en el sentido técnico que le hemos dado a 
este vocablo (cfr., núms. 60, k, Y 74). Por ello no existe ese requisito 
especial para tal actividad. En cambio, como no todo juez que la 
practica o recibe y que inclusive la asume está facultado para apreciar 
las pruebas, sino el que debe deeidir la cama o el incidente, existe una 
legitimación para este acto. Los requisitos intrínsecos del medio mis
mo no rigen para la valoración, porque ésta es una actividad mental 
subjetiva del funcionario; esto no significa quc en el ejercicio de tal 
actividad no pueda revisar el juez si se cumplieron o no aquellos requi
sitos, propios de la fase de producción para negarle valor al mcdio en 
el último caso (cfr., núm. 68). Lo mismo sucede con la revisión que 
hace el juez, cn el momento de valorar la prueba, acerca de los reqni
sitos extrínsecos qu~ debía reunir para su admisión y práctica. Por 
consiguiente, una cosa son los requisitos propios de la actividad valo
rativa y otra el alcance y contenido de ésta. 

El derecbo subjetivo de probar (cfr., núm. 12) sc limita, por lo 
tanto, a utilizar los medios conducentes y respecto a hechos pertinentes 
para la causa, cuando no existe prohibición legal y no sea inútil su prác
tica (inutile est probare quod probatum non relevat). Cumplidos estos 
requisitos, las partes tienen derecho a que sc admitan las pruebas que 
propongan 1, siempre que se cumplan también los requisitos extrínse
cos. Este es preeisamente el sentido del brocárdico probationis non S"unt 
coarlandae_ 

Si la prueba propuesta o presentada por la parte legitimada para 
ello reúne los requisitos intrínsecos y extrínsecos, no puede el juez re
cbazarla con el pretexto de que dispone de otros medios mejores por 
practicar para demostrar el mismo hecho; por el contrario, ticne obli
gación de admitirla 2. Como observa LEsSONA 3, "las restricciones en el 

1 RICCI: Tratado de las pruebas, Madrid, Edit. La España Moderna, s.f., 
t. l, núm. 4, págs. 15 Y 16; LY.SSONA: 1'eorw gC'IIen'¡ de la prueba en derccho civil, 
Madrid, Edit. ~us, 1928, t. 1, núms. 229-232, págs. 276 Y 277. 

2 RICOl: TratarJo de las pruebll8, Madrid, Edit. La España Moderna, B. f., 
t. l, núm. 4, pág. 17. 

a LESSON..!..: Teor0 geneml de la prueba en derecho cwil, Madrid, Edit. Reus, 
1928, t. l, núm. 229, pág. 276_ 
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ejerclcIO del derecho no se aplican sino cn virtud de ley" (habla del 
derecho de probar). Pero este principio tiene una excepción que la doc
trina acepta y algunas legislaciones consagran, esto es, qne si la prueba 
resulta inútil, porque el hecbo está suficientemente demostrado, o goza 
de notoriedad pública o de presunción legal o de cosa juzgada, puede el 
juez recbazarla en defensa de la economía procesal (cfr., núm. 97). 

Tampoco puede el juez negarse a recibir o a practicar la pruE'ba 
porque considere claramente infundada la pretensión o excepción que 
cl peticionario deduzca del becbo sobre qne recae, porque esto equi
valdría a prejuzgar la causa 4. Una cosa es la conducencia de la prue
ba, su utilidad y la pertinencia del hecbo que se va a probar, e inclu
sive la eficacia plena que aquélJa tenga para convencer al juez de la 
existencia de éste, y otra muy difercnte que la pretensión o excE'pción 
tenga fundamento en derecho; la existencia de prueba suficiente sobre 
el hecho de la demanda o la excepción no significa que de él se deduz
can los efectos jurídicos perseguidos por esa parte; pero ésa es cuesti6n 
que debe resolverse en la sentencia (o en la providencia que decida el 
incidente, si es el caso). 

En los números siguientes estudiaremos los diversos requisitos que 
acabamos de enunciar. 

95. La noción de condncencia de la prueba. Diferencias con su admi
sibilidad y su efica.cia. 

La conducencia de la prueba es requisito intrínseco para su admisi· 
bilidad, debe scr examinada por el juez cuando vaya a resolver sobre 
las pedidas por las partes o las que oficiosamente puede decretar, y per
sigue un doble fin: a) evitar un gasto inútil de tiempo, trabajo y dine
ro, pues la inconducencia significa que el medio que quiere utilizarse 
es ineficaz para demostrar, así sea en eoneurrencia con otros, el hecbo 
a que se refiere; b) proteger la seriedad de la prueba, en considera
ción a la función de interés público que desempeña, evitando que se 
entorpezca y dificulte la actividad probatoria con medios que de ante
mano se sabe que no prestarán servicio alguno al proceso (cf,.., núm. 31, 
punto 59 )11. 

La condncencia exige dos requisitos: }9) qne el medio respectivo 
esté en general autorizado y no prohibido expresa o tácitamente por la 
ley (cuando rige el sistema de la prueba legal; cfr., núm. 26) o que 
el juez 10 considere lícito cuando goce de libertad para admitir los 

4 RIcel: Tratado de la8 prvebaa, Madrid, Edit. La España Moderna, s. f., 
pág. 17. 

11 LESSONA: Teorta general de w prueba eft. derecho civiZ, Madrid, Edit. ReIl3, 
1928, t. 1, nl1m. 232, pAg. 277. 
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que considere revestidos de valor probatorio (existe prohibición tácita, 
cuando el medio o el procedimiento para obtenerlo esté reñido con la 
moral o viole derechos tutelados por la ley, como sucede con el tormento, 
el hipnotismo y el narcoanálisis para la consecución de confesiones o tes
timonios) ; 29) que el medio solicitado o presentado, válido en general 
como instrumento de prueba no esté prohibido en particular por la ley, 
para el hecho que con él se pretende probar, es decir, que no exista 
expresa prohihición legal para el caso concreto. Entendida la condu
cencia de esta manera restrictiva, roda prueba inconducente será ilícita 
por estar legalmente prohibida o resultar moral y jurídicamente inacep
table (cfr., citas en el núm. 98). Puede pensarse que existe también 
inconducencia cuando la ley exija para la demostración dc un hecho 
un medio distinto (como escritura pública o documento privado, por
que entonces existe una ineptitud legal implícita respecto de los demás 
medios (el testimonial, por ejemplo), pero como esa sola exigencia no 
significa quc esté prohibido llevar otros, creemos que entonces se trata 
más bien de una posible inutilidad dc la prueba, cuya apreciación es más 
difícil y pocas veces será manifiesta, porque puede servir para aclarar 
o complementar el medio legal (cfr., núm. 97, punto d). Cuando la ley 
proccsal no contemple expresamente el requisito de la utilidad de la 
prueba, como sucede en nuestros códigos de procedimiento, será nece
sario ampliar el concepto de conducencia para incluir en éste los casos 
que ahora comentamos, pero entonces se tratará de una inconducencia 
relativa muy difícil de apreciar en el momento de resolver sobre la 
admisión, que, por lo tanto, será mlis bien requisito para su eficacia 
y debe postergarsc <;n examen para la sentcncia o el auto que falle cl 
incidcnte. Puede incluirSe en la inconducencia los casos de probibición 
legal de investigar el hecho, cuando no sc contemple como requisito 
separado (cfr., núm. 98). 

Pero para la admisibilidad de la prueba no basta su conducencia, 
porque ésta es apenas uno de los requisitos de aquélla, por lo cual, a 
pesar de cumplirse, puede resultar inadmisible por faltarle la perti
nencia o exitir prohibición legal de investigar el beeho sobre que recae, 
o por aparecer inútil o no cumplir los requisitos intrínsecos 6. 

Lo conducencia de la prueba no es CUestión de hecho (como sí lo 
es su pertinencia), <;ino de derecho, porque se trata de determinar si 
legalmente puede recibirse o practicarse. La decisión faVOrable quc 
adopte el juez y la práctica de la prueba no sanean la inconducencia 
que efectivamente exista, y, por lo tanto, en la sentencia puede negár
sele valor por ese motivo, como vimos al tratar dc 'la apreciación como 
última fase de la actividad probatoria (cfr., núm. 80). El error en que 
el tribunal pueda incidir en esa materia, al proferir la sentencia de 

e Le ba.cemos esta observo.ei6Il a. RoDRÍGUEZ y PEÑA: DC1"caho proael/"lll civil, 
BlleD.oS Aires, Edit. Abclcdo-Perrot, 1956, pág. 67. 
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segunda instancia, es acusable en casación como error de derecho según 
lo oooerva RIceI 1 y lo admite la ley colombiana 8. 

En doctrina no pueden identificarse la conducencia de la prueba 
con su eficacia, porque aquélla es sólo uno de los requisitos de ésta ya 
que existe también la pertinencia del hecho que se quiere probar con 
ella, lo mismo que la ausencia de prohibición legal para investigarlo, 
y que su resultado concuerde con el fin perseguido de darle al juez la 
necesaria convicción sobre ese hecho (cfr., núms. 55-56). La eficacia 
no es requisito para la admisión de la prueba. Claro está que si la 
prueba propuesta no es admisible, resulta lógicamente ineficaz; pero 
también lo es, a pesar de su admisión, si en su práctica no se cumplen 
las formalidades procesales, o si aun cumpliéndose no se obtiene con 
ella un resultado positivo. Prueba. eficaz es la admisible, conducente 
y legalmente practicada, q1te por su resultado sirve para darle al juez 
/,a Convicción que necesita. La eficacia de la prueba se aprecia en defi
nitiva cuando se hace su valoración o apreciación 9. 

En relación con este punto nos queda por estudiar cuándo debe 
examinar el juez la conducencia de la prueba y si debe rechazar la ad· 
misión de las inconducentes, o dejar para la sentencia (o la providen
cia que decida el incidente) la apreciación de su eficacia. 

En todos los códigos de procedimiento se encuentra consagrada la 
inadmisibilidad de la prueba inconducente. La doctrina, en general, lc 
reconoce al juez, por obvias razones de economía procesal, el poder de 
rechazar la prueba presentada o solieitada, esto es, de no acceder a qne 
sea agregada o practicada, si su inconducencia es evidente, porque apa
rezca prima fa.cie y no le quede duda sohre ella; pero, en cambio, se 
pronuncia en favor de la admisión cuando el punto sea dudoso, ya que 
en el momento de valorarla, conocido su contenido y su resnltado, se 
puede y debe volver a examinar aquel requisito, para negarle todo valor 
en el supuesto de que falte 10. 

Por nuestra parte no vacilamos en adoPtar la tesis expuesta, como 
lo dijimos al comienzo de este número y por las dos razones expresadas 
allí. Nos parece absurdo que el juez admita un medio probatorio que 

7 RICe!: Tratado de 1M pruebas, Madrid, Edit. La España Moderna, 9. f., 
t. 1, núm. 5, pág. 18. 

s D!i:\-ls EcH .... NnlA: Tratado, ed. cit., t. IV, núm. 512-513. 
(1 GUAS!': DereCM p.-oces-al "'{Jil, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 

IQ56, pág. 363, Y ed. 1962, págs. 350-351. 
10 BO:':!>IER: De 1M pruebas en derecho cid¡ 11 pe1Wl, Madrid, Edit. Reus, 

1913-H114, t. 1, núms. 60·64, págs. 80-84; RICeI: Tratado de 1M pruebas, Madrid, 
Edit. La ¡';spafia Moderna, s.f., t. 1, núm~. 4-7, págs. 15 Y 28; LESSO!>A: Teorw 
general de la prII·eba en derecM civil, Madrid, Edit. Reus, 1928, t. 1, núms. 230-232, 
págs. 276-277; ALSL"IA: Tratado de dencho procesal civil, Buenos Aires, Edit. 
Ediar, 1942, t. Ir, pág. 184; GUASP: Derecho procesal dril, Madrid, Instituto de 
Estudios Polítieo:s, 1962, p('g. 362; A!l.AGü:S-ESES: Técnica p¡"oce.ml, Madrid, Edit. 
Aguilar, l()(j8, págs. 531·532; Jf;A~ 81C.\RD: lA preuve en justice, París, Libra.ire 
du Journal des Notaires, 1960, pág. 35, pero la Califica. de fulta. de pertineneia. 
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es claramente inconducente y, por lo tanto, ilegal e inservible. Si se 
separan adecuadamente, como nosotros lo hacemos, las nociones de con
ducencia, pertinencia y utilidad de la prueba, y se limita aquélla a los 
dos requisitos que dejamos expuestos, resulta más claro que el juez 
debe rechazar la inconducente, porque la solicitud o presentación !lerá 
ilegal, por existir prohibición legal general para esa clase de medio, 
o especial pura utilizarlo respecto al hecho que debe probarse. l;ae du
das se presentan generalmente sobre la pertinencia o relevancia de la 
prueba, que se refiere a la relación que pueda tener el hecho por pro
bar con el litigio o la causa, y a la utilidad del medio propuesto, como 
veremos en el número siguiente. Si se acepta que existe inconducencia, 
y no inutilidad como creemos nosotros, cuando la ley exige un medio 
distinto para demostrar el becho, sea como simple requisito ad proba
tionem o como formalidad ad s1tbstantiam adus, el juez estará general
mente en incapacidad de apreciar si puede haber algún interés al pro
ceso, en el momento en que se le pide su admisión, porque puede servir 
para aclarar o complementar algunos aspectos que en la prueba reque
rida por la ley (la escritura pública, por ejemplo) no aparezcan, o se 
presten a dudas y discusiones o sean antecedentes que de alguna manera 
influyan en el caso. 

96. La pertinencia o relevancia. de la prueha, 0, mejor dicho, del he
cho ohjeto de ésta 

Sucede con frecuencia qnc autores y jueces bablen de pertinencia 
o relevancia de la prueba y de su in conducencia como si se tratara de 
conceptos idénticos, creando confusión en csta materia, cuando en reali
dad son dos requisitos intrínsf'cos diferentes. 

La conducencia se refiere a la aptitud legal de la prueba respecto 
del medio mismo o en relación con el hecho por probar, como explica
mos en el número anterior; la pertinencia o relevancia, en cambio, con
templa la relación que el hecho por prohar puede tener con el litigio 
o la materia del proceso voluntario o del incidente según el caso. 

Si se entiende por prueba el medio utilizado para llevarle al juez 
el conocimiento de los hecbos que son objeto de aquélla (testimonio, 
documento, etc.), es claro que la pertinencia o relevancia se refiere 
a éstos y no a aquélla. Si, po!' el contrario, se entiende por prueba los 
hechos que sirven para demostrar otros hechos, su pertinencia o rele
vancia se vincula a los segundos. Si desde un punto de vista subjetivo 
sc considera como prueba la convicción que con ella se prodnce en la 
mentc del juez respecto a los hechos del proceso, la pertinencia o rele
vancia radica igualmente en éstos. Y si se adopta la noción general 
y amplia dc la prueba, que predomina en la doctrina y que nosotros 
hemos acogido, en la cual se combina el aspecto subjetivo con el obje
tivo, para considerarla como los medios o instrumentos que la ley per-
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mite utilizar a fin de obtener las razones que condrucan al convenci
miento del juez sobre los bechos del proceso, resulta también que la 
pertinencia o relevancia tiene que ver con estos bechos y no con los 
medios para establecerlos ni con las razones que de ellos se deducen. 
Estos diversos sentidos de la noción de prueba fueron estudiados am
pliamente en el capítulo I1 (cfr., núms. 7-8). 

Explicado lo anterior, aparece muy sencilla la noción de prueba 
no pertinente o irrelevante, pues no será otra que aquélla que se aduce 
con el fin de llevar al juez el convencimiento sobre becbos que por 
ningún aspecto se relacionan con el litigio o la materia del proceso vo
luntario o el incidente, y que, por lo tanto, no pueden influir en su 
deeisión. Y a contrario sensu, se entiende por pertinencia o relevancia 
de la prueba, la relación entre el hecho objeto de ésta y los fuftdamefl
tos de hecho de la cuestión por decidir, que permite a aquél influir en la 
decisió-n, sea de las pretensiones o excepciones del proceso contencioso, 
de las declaraciones pedidas en el voluntario, o de la cuestión debatida 
en el incidente, según el caso. De esta noción resultan los principios 
inuti/.e est probare quod probatum non relevat y frusta probatum non 
relevat. 

Con este requisito se persigue el mismo doble fin que explicamos 
al tratar de la conducencia de la prueba (cfr., núm. 95). 

La doctrina estlÍ de acuerdo en esta materia. !;ESSONA 11 dice que 
"el juez debe admitir los medios legales de prueba, cnando tengan ob· 
jeto idóneo" y "recbazar las que ... no tengan objeto idóneo, a pesar 
de que su admisión sea consentida por las partes", porque en el último 
caso" por la cualidad especial del hecbo que ba de probarse no llenan 
su objeto". RrcCI12 separa adecuadamentc lns nocione!S de! conducencia 
y pertinencia de la prueba en el siguicnte párrafo: "Aun cuando el 
medio de prueba esté detcrminado y admitido por la ley, no basta para 
que el juez tenga, sin más, que admitirlo j es necesario que se con
venza de la pertinencia y eficacia de la prueba misma (idoneidad)." 
BONNIER 13 sostiene que el becho debe ser concluyente, es decir, "de tal 
naturaleza que baga triunfar a la parte qUe! lo alega", y considera que 
en esta noción entra evidentemente la de pertinencia; le observamos 
que es exagerado exigir que el becho deba conducir al triunfo de quien 
lo alega, si se prueba, porque basta que pueda influir en la decisión, 
inclusive en forma adversa a esa parte, dada la unidad y la comunidad 
de! la prueba (cfr., núm. 31); pero estamos de acuerdo con el célebre 
profesor francés, en que no bay razón para distinguir entre hecbo con-

11 Lt.:SSONA.; Teona gemef'al de la prueba en derecM civil, Madrid, Edit. 
Reus, 1928, t. T, nÚms. 229·2S2, págs. 276·277. 

12 RICe!: Tratado de las pruebas, Madrid, Edit. La España Moderno., s. f., 
t. I, núm. 5, pág. 18. 

13 BONNIER: De las p1'uebas en derecho civil y penal, Madrid, Edit. Rcus, 
1913·1914, t. T, nÚms. 60·61, pé.g. 81. 
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duyent-e o pertinente. PLÁNIOL y RIPERT 14 dicen en el mismo sentido: 
"El derecho de prohar sólo existe a condición de que la prueba sea útil, 
es decir, de la pertinencia de los hechos que vayan a probarse ", y más 
adelante agregan: "Aquellos hechos cuya prueba es admisible, han de 
ser pcrtinentes, esoo es, de tal naturaleza, que influyan de modo más 
o menos decisivo en la solución del litigio en quc se aleguen"; pero 
es mejor decir que influyan en cualquier grado, sea o no decisivo. 
ROSENRF.RO 15 y FENE:CII 16 hablan de hechos pertiuentc>l o relevantes 
para el proceso; lo mismo DE LA P¡,AZA 17, ARAGONESES 18, CLARO SOLAR 19, 

ALESSANDRI RoDRíGUEZ y SOMARRrvA 20 , Antonio ROCJ-{A2t, CúL'TURE 22, 

ALSINA 2S , y RoDRÍGUEZ y PEÑA 24. 

Corno explicamos en el número anterior, la eficacia o ineficacia de 
la prueba es una noción más amplia que las de condncencia y perti
nencia, porque incluye cualquiera otra causa que impida que la prueba 
obtenga el resultado de darle convencimiento al juez sobre los hechos 
del proceso, por ejemplo los defectos de contenido del testimonio o do
cumento, o la insuficiencia de los hechos obscrvados en la inspección 
judicial. 

Fijado el verdadero contcnido de la noción de pertineneia o rele
vancia de la prueba, se obtienen fácilmente varias conclusiones de suma 
importancia: 

a) Es REQUISITO PARA QUE EL HECHO PUEDA SER OBJETO CONCRETO 
DE PRUEBA, EN rN PROC~~SO DETERMINADO (pero no para ser objcto abs
tracto de prueha. porque todo hecho pucde serlo), en cuanto el dereeho 
de probar está limitado a aqncllos hechos que tengan alguna relación 

14 PLAXlOL y RIPE&T: Trillado teórico-práctico de derecho civil, l,a Habana, 
Edit. Cultura.l, t. VII, págs. 756·757. El mismo criterio se enr.uontra cn SWARD: La 
prem:e u> j-usller, ParíR, Libmire lIu Journal dr-g !\otllires, HIGO, págs. 33·38. 

15 RoSEXBf:RG: Tratado de der,,·ho pronsal civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1955, t. IT, pág"!!. 210·211. 

16 FE~ECB: Derecho procesal pe1'(ll, BarcelOna, Edit. Labor, 1960, t. J, pá. 
gim.L 596. 

17 Df. LA PLAZA: Derecho procesal ci¡;il, Madrill, Edit. Revista de derecho 
privado. 1954, t. J, pág. 449-451. 

18 A!l.AGO}I"¡':SES: Téenica procesal, Madrid, Edit. Aguilar, 1958, pág. 531. 
111 CLARO SOLAR: Explicaciones de derecha civil, Santiago de Chile, t. XII, 

pág. 658. 
20 ALESBA.."DRr RODRf()UEZ y SmlARRIVA UNDUImAGA: Curso do dmccho civil, 

Santiago de Chile, ElIit. Nascimento, 1941, t. III, plÍg. 464. 
21 ROCHA: Do la fJT1uba en derecho, Bogotá, Universidad NacionaJ, 1949, 

págs. 38·39; Derecho probatorio, Bogotá, edic. de la Facultad de Derecho del Co
legio del Rosario, }!J62-1963, pág. S9; pero habla de ''prur-hn pertinente o condu
cente", refunlliendo 111S dos nociones. 

22 COUTU&F.: Fundommtos del derecho procesal civil, Buenos Airee, Edit. 
De Palma, }[J5S, págs. 23S·23!l. 

23 ALSI:>:"A: Tmtaao de derecho proces¡¡.l civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
}[Jl:!, t. JI, pág. 184. 

2f ROmÚGUEZ y PEÑA: Derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Abelello· 
Perrot, 1956, pág. 67. 
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con la cuesti6n debatida o examinada (lo líltimo en los procesos 'Volun
tarios), como lo vimos al estudiar su naturaleza (cfr., Tratado 1, nÚIns. 
67-74). Al explicar el objeto de la prueba examinamos las relaciones 
que existen entre el objeto concreto en cada proceso y las nociones de 
conducencia y pertinencia de la prueba (cfr., núm. 38). 

b) Es REQUISITO PARA QUE EL HECHO ESTÉ INCLUIDO E!'l EL TEMA DE 

PRUEBA DE CADA. PROCESO, puesto que se trata de la necesidad de probarlo 
y es obvio que, si no se relaciona con la causa, es indiferente que deje 
de establecerse; sólo los hechos que constituyen el fundamento de la 
pretensión o excepción deben ser probados, y, por lo tanto, forman el 
tema de prueba (cfr., nÚms. 43-44). 

e) No SE OONF'UNDE CON LA UTILIDAD DE LA PRUEBA, porque si bien 
desde un punto de vista práctico la prueba no pertinente resulta inútil, 
puede suceder que a pesar de la pertinencia del hecho sea inútil la prue
ba, porquc aquél esté suficientemente acreditado con otras, o porque 
goce de presunción legal o de notoriedad pública, o porque no pueda 
investigarse. 

d) CoRRESPONDE AL JUEZ APRECIARLA Y ES CUESTIÓN DE HECHO, no 
de derecho, por lo cual en casación no puede atacarse la decisión que 
declaró admisible una prueba por ser pertinente, mientras que la eues· 
tión de saber si el medio propuesto es legal o conducente, es punto de 
derecho 25. 

Il) EN QUÉ MOMENTO DEBE EXAMINARSE. Como ya dijimos, sc trata 
de un requisito para la admisibilidad de la prueba en concreto, y, por 
lo tanto, debe examinarse por el juez en el momento de formulársele la 
solicitud para que agregue al expediente el medio que se le presenta 
o proceda a practicarlo. Por eso, para la validez de la prueba practi
cada es requisito el que haya sido admitidH, entendiendo esto en la 
forma amplia que explicamos atrás (cfr., núm. 72). Naturalmente, 
como para poder apreciar el mérito de las pruebas se debe examinar 
en la sentencia la pertinencia del becho probado (o cuando se decide 
el incidente para el cual se alegó), el punto es necesariamente reexami
nado en esa segunda oportunidad, pero, no estando el juez vinculado 
por esa primera deeisi6n, como no lo está respecto a la conducencia y a 
la admisibilidad de la prueba, puede negarle mérito probatorio a tal 
hecho, si no lo encuentra de algún interés para las cuestiones sobre las 
cuales debe resoh'er, al dictarse sentencia 26. 

Igualmente, el rechazo de una prueba por impertinente no impide 
al juez ordenarla más tarde de oficio fin los procesos inquisithos o por 
auto para mejor proveer en los dispositivos como el nuestro, si en ese 

25 RICe!: Tl'atado de las pruebas, Madrid, Edit. Lfl Espaiía. Moderna, s. f., 
t. 1, núms. 5·6. págs. 18-19. 

26 RICC!: Tratado de las prUebas, Madrid, Edit. La E~paiia Moderna, s. f., 
t. 1, D.úm. 7, pág. 27. 
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momento posterior encuentra que puede ser útil parn la correcta deci
sión del litigio, a menos que exista una norma legal expresa que lo 
prohíba. 

f) LA PERTINENCIA PUEDE SER MEDIATA () DIRECTA E INMEDIATA o IN

DIRECTA, Y DEBE APRECIARSE OON UN CRITERIO AMPLIO. Hay hechos cuya 
pertinencia aparece en forma clara y mediata, porque constituyen un re
quisito para la existencia o la validez misma del acto que trata de 
probarse, como la entrega del dinero en el mutuo, o de la cosa en la 
compraventa de muebles; o como el acuerdo de voluntades en el con
trato, o del hecho ilícito en la responsabilidad extracontradua1 21• Otros 
hechos también son importantes de manera directa, porque se refieren 
a la existeneia o cumplimiento de las obligaciones emanadas de ese 
acto o de un becho jurídico, como la entrega material del inmueble 
vendido, o el pago del precio estipulado, o la ejecución de la obra con
tratada, o el daño sufrido y su -valor en la responsabilidad extracontrac
tua1. En cambio, hay otros que sólo tienen "importancia mediata para 
el establecimiento de la verdad de la circunstancia directamente impor
tante" 28, como los antecedentes de la escritura pública, las circunstan
cias que rodcaron el hecho ilícito, la confesión extrajudicial de pater
nidad, el principio de cjecución del contrato, la interpretación que las 
partes le dieron antes del desacuerdo y cualesquiera otros hechos que 
pucdan servir de indicios para precisar la realidad, el verdadero con
tenido o las características, las consecuencias u otros puntos que de 
cualquier manera puedan interesar para decidir sobre las pretensiones 
y excepciones del proceso. 

Por consiguiente, la pertinencia del hecho que se desea probar es 
una cuestión difícil de apreciar en el momento de solicitarse la pruC"ba, 
mucbo más que la inconducencia del medio (entendida como la expli
camos en el número anterior) razón por la cual el juez debe guiarse 
por un criterio muy amplio cuando resuelve sobre la admisibilidad del 
medio propuesto. Sólo cuando la no pertinencia sea indudable o evi
dente, porque es imposible que el hecho por probar pueda relacionarse 
directa o indirectamente con los de la causa, debe el juez rechazar o de
clarar inadmisible la prueba; pero si ex'iste alguna posibilidad, por 
remota que parezca, de que ese hecbo tenga alguna relación y resulte de 
algún interés para la decisi6n del litigio o del asunto voluntario, es 
mejor decretar y practicar la prueba. 

Cuando se trata de decretar oficiosamente pruebas, si el juez tiene 
facultades inquisitivas o en autos para mejor proveer, el criterio debc 
ser más riguroso, porque la economía procesal y especialmente el tiempo 
limitado de que el funcionario dispone para esa actividad probatoria, 

21 RoSENBI!:Ii.G: Tratado de derecho proce:JaZ ciNil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1955, t. I1, pág. 211. 

28 RoSENBERG: Tratado de dereoho procesal civil, Buenos Airee, Edit. Ejea, 
195:i, t. Ir, pág. 211. 
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hacen aconsejable que s610 ordene aquellas proebas que le parezcan 
importantes para la causa. 

Ese criterio amplio se justifica también, porque en la sentencia 
o providencia qUe resuelva el incidente debe examinarse de nuevo la 
pertinencia del hecho, razón por la cual ningún perjuicio jurídico se 
le causa a la partc contraria por ]a admisión y práctica de un medio 
que luego resulte impertinente; habrá s610 nna pérdida de tiempo para 
el juez y para la contraparte, y en algunos casos ésta perderá dincro, 
pero esto se puede subsanar al fijar indemnizaci6n cn la regulación de 
las costas. En cambio, es irreparable el perjuicio que puede causarse 
por la inadmisibilid:1d de una prueba que a la postre puede resultar 
important.e, cuando no existe oportunidad procesal para insistir en ella 
durante la segunda instancia (cfr., núm. 72). 

Los autores est.án generalmente de acuerdo en ese criterio amplio 
para la admisión de la prueba. ALSINA 20 dice que ¡'en caso de duda, 
es decir, cuando prima facie no se advierte su impertinencia, debe reci
birse la prueba ofrecida, sin perjuicio de apreciar su procedencia en la 
sentencia definitiva' '. RoSENBERO 30 considera que bast.a la posibilidad 
de ser el becho medianamente importante. BONNlER 31 estima que" an
tes de denegar o desechar la prueba, deberá examinarse con cuidado 
a flué rcsultados pueo:'! conducir, considerando estos bechos, no aislada
ment.e, sino en su conjunto porque hay tales circunstancias, que aunque 
insignificantes, si sc las considera por separado, pueden, por su con
currencia, producir la convicción, así como se origina el fuego del 
contacto de diversas sustancias, que puestas separadamente, no serían 
susceptibles de producir este fenómeno". Antonio RoCHA considera 
también quc "sólo que la inconducencia sea muy burda y notoria, los 
jueces rechazan por tal la prueba'·a2. 

g) No SE REQUIERE QUE EL IIECEO HAYA SIDO ALEGADO EN LA DEMAX
DA o EN LOS ESCRITOS DE EXCEPCIONES. Rugo ALSINA 33 Y RoDRfoUEZ Y 
PEÑA S4 consideran, respeetivamente, que no debe admitirse la prueba 
de hechos que no hayan sido afirmados en la demanda o en su cantes
taeión, y que no es pertinente la prueba de aquellos que no han sido 
articulados en tales actos. En contra de esta opinión se pl'onuncia 

29 ALSINA: Tratado de derecho prooesal oivil, Buenos Aires, Edit. Ediat', 
19<1.2, t. Ir, págs. ]8<1.·185. 

30 ROSItNBERO: Tratado de dereoho procesal civil, ed. cit., t. II, pig. 211. 
31 BONNIIffi: De 1tl8 pTuebas en dereoho cWil y peflGl, Madrid, Edit. Reus, 

1913-1914, t. J, nÚ!D. 61, pág. 81. 
32 RoCHA: De la pru.eba en- dtn'echo, BogotA, Universidad No.cional, 19<1.9, 

págs. 39-40; Dereoho probatorOo, edic. de la F~ultad de Derecho del Colegio del 
Rosario, 1962-1963, págs. 90-91. 

33 ALSINA: Tratado de dereOM procelal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
1942, t. JI, pA.g. 184. 

M RoDIDm:;EZ y PERA: Derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Aheledo
Perrot, 1956, pág. 67. 
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pueda servir de funda,mento para una decisión favorable al deman
dante, porque la pertinencia no significa que el hecho conduzca a una 
sentencia favorable a quien lo alega, sino que puede influir en cual
quier sentido en la decisión, como ya lo explicamos; se trataría más 
bien de una prueba posiblementc inútil, pero el juez no está en capa
cidad dc conocer en el momento de resolver sobre su admisión, si esa 
prueba puede servir para aclarar o precisar otros hechos que hayan 
sido alegados en la demanda o que oponga el demandado como excep
ciones (precisamente constituye excepción perentoria de ineptitud sus
tancial de la demanda, el estar basada en hechos distintos de los que 
debían servirle de fundamento, y no importa que su prueba sea apor
tada por el demandante, pues en eso consiste el principio de la unidad 
de la prueba [cfr., núm. 31]). Esto resulta más evidente en el sistema 
procesal colombiano sobre excepciones perentorias, ya que el juez pue
de y debe declarar las que aparezcan probadas en virtud dc los medios 
aportados por el demandado o por el mismo demandante, y aun cuando 
el primero no las haya alegado, salvo las de prescripción y compen
sación :19. 

h) EL CASO DE LOS HECHOS IMPOSIllLES o I::>i"VEROsiMlLES. La perti
nencia del hecho por probar se refiere a la existencia de alguna relación 
entre éste y la causa (contenciosa, voluntaria o incidental), de modo 
que establecido aquél, pueda influir de alguna manera en ésta; por 
consiguiente, el carácter inverosímil o la aparente imposibilidad de tal 
hecho, nada tienen que ver con la pertinencia, sino con ·la utilidad de 
la prueba. Aun cuando sea o parezca ser imposible la prueba de un 
hecho porque en sí mismo es imposible o inverosímil, o porque a pesar 
de que puede existir, no pueda ser demostrado en concreto, teórica
mente puede resultar una estrecha vinculación con la cuestión dehatida 
en el proceso, si de él pretende deducir una de las partes el fundamento 
de su pretensión o excepción. Las pruebas pedid¡¡s para tratar de acre
ditar un hecho de éstos son admisihles desde el punto ele vista de su 
pertinencia. En este sentido dice RICCI 40." "Afirmado por el juez el 
influjo de los hecbos sobre los cuales la prueba se ha propuesto, no se 
puede reehazar ésta aduciendo el pretexto de que los hechos son invero
símiles o difíciles de probar; puesto que, decidiendo el juez en tal sen
tido, prejuzgaría los resultados de la prueha antes que éstos se hubiesen 
producido. " 

En el númrro siguiente estudiaremos su admisibilidad desde el 
punto de vista de su utilidad. 

i) EL CASO DE LOS HECHOS INMORALES Y DE PROHIDIDA INVESTIOA

CIÓN. Tampoco se relaciona con la pertinencia de la prueba la inmora
lidad del hecbo que se pretende probar o la existencia de una prohibi-

g9 DEVIS ECHA.."lDÍA: TTataao, ea. cit., t. lIT, núm. 428. 
40 Rlccr: TTataao ae las pruebas, Madrid, Edit. La España Moderna, s. l., 

t. l, núm. 7, pág. 28. 
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ción legal de investigarlo, porque no obstante tales circunstancias, ese 
hecho puede tener relación más o menos estrecha con la cuestión deba
tida y, de ser posible su prueba, puede influir en la decisión. Por este 
motivo los autores incluyen como un requisito intrínseco aparte de 
toda prueba, la ausencia de prohibición legal para investigar el hecho. 
En el número 98 estudiaremos el punto. 

97. El requisito de la utilidad de la prueba 

Significa este requisito que la prueba debe ser útil desde el punto 
de vista procesal, es decir, que debe prestar algún servicio, ser necesaria 
o por lo menos conveniente para ayudar a obtener la convicción del 
juez respecto de los hechos principales o accesorios sobre los cuales se 
basa la pretensión contenciosa o se funda la petición del proceso volun
tario o del incidente, esto es, que no sea completamente inútil. Se per
sigue el mismo doble fin que con los requisitos de la conducencia 
y pertinencia de la prueba (cfr., núms. 95-96). 

En un sentido general puede decirse que la prueba inconducente 
o no pertinente es inútil, puesto que ningún servicio puede prestarle al 
proceso, e inclusive algunos autores y legisladores se abstienen de es
tudiar o reglamentar la utilidad de la prueba como un requisito sepa
rado, como que la consideran un aspecto de su consonancia o perti
nencia y, desde un punto de vista más general, de su eficacia. En estos 
requisitos deben incluirse también los de pertinencia y utilidad. La 
ausencia de norma legal expresa no es obstáculo para que el juez tenga 
en cnenta el principio elemental de que es inadmisible la prueba ma
nifiestamente inútil; pero la posible utilidad debe apreciarse con un 
criterio muy amplio, de suerte que debe aceptarse cuando exista algu
na posilJilidad de que la prueba, por sí sola o en concurrencia con 
otras, pueda servir para apreciar o aclarar cualquier detalle de los he
chos principales o accesorios que tengan alguna relación con las pre
tensiones formuladas o con las excepciones opuestas o que puedan surgir 
del debate. 

A continuaci6n examinaremos los diversos casos de posible inutili
dad de la prueba: 

a) PRUEBAS DE HECHOS IMPOSIBLES E INVERosíMILES. La imposi
bilidad puede ser metafísica, física o natural, y ordinaria o común. La 
primera consiste en que el hecho se oponga al principio de contradic
ción, sea porque sus diversos elementos constitutivos se excluyan entre 
sí, o porque la causa que se le imputa lo excluya radicalmente 41, la 
segunda consiste en que el hecho se oponga a las que creemos leyes cons-

41 Fr.NECB: DerechD procesal penal, Ba.rcclonfl., Edit. labGr, 1960, t. 1, pá
gina. 59-1. 
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tantes de la naturaleza 42, la última radica en una oposición entre ~1 
hecbo afirmado y lo que consideramos una regla segura de experiencia 
o norma aceptada como constante y regular en el medio cultural en que 
vivimos 43. 

FENECH y BONNIER opinan que debe recbazarse la prueba de los 
hecbos metafísica y .físicamente imposibles (el último babIa también de 
imposibilidad matemática), pero aclaran que la llamada imposibilidad 
ordinaria o común implica sólo una relativa improbabilidad, que única
mente debe apreciarse al estudiar el resultado de la prueba practicada. 
Con todo, la tesis no es absoluta, porque, como el segundo 10 reco
noce, "la imposibilidad física no es otra cosa que una improbabilidad 
extrema", por lo cual dcbe procederse con mucha cautela para rechazar 
las pruebas de esos bechos, siendo prudente no declarar a primera vista 
imposible un becho, por sólo parecer extraordinario 44. Por ello ad
vierte PENECH que "en cuanto se refiere a los hechos inverosímiles, 
hay que proceder con suma cautela para decidir si pueden ser o no ob· 
jeto de prueba, ya que muchas veces la inverosimilitud, concebida como 
improbabilidad, condiciona la intensidad de la prueba, pero no excluye 
su necesidad" 41>. 

CAR:S-ELUTTI 46 se muestra adverso a la exclusión del becho imposi
ble como objeto de prueba, a juzgar por el siguiente párrafo: "La ex
clusión de los heebos imposibles, del campo de la prueba, se funda en 
la confusión entre prneba y posición de los hechos en la sentencia: pue· 
de suceder que el juez tenga siempre el poder de excluir el hecbo im_ 
posible, es decir, contrario a una regla segura de experiencia (cfr., 
STEIN, Das privat Wüsen, cit., núm. 3, págs. 37 Y sigs., y núm. 6, págs. 97 
y sigs.), sea cual fuere la fuente de prueba ofrecida para demostrarlo 
(infra, parte segunda) ; pero ello no significa en manera alguna que 
tal hecbo no sea objeto dc prueba; por el contrario, precisamente me
diante el proceso de prueba, es decir, mediante la apreciación de las 
fuentes de prueba adquiridas, el juez actúa para excluir su existencia. 
Lo :óltimo significa que deben practicarse las pruebas pedidas y que de 
su resultado deducirá el juez la posibilidad o imposibilidad del hecho 
afirmado. 

42 BoNNlER: De laa pn¡ebas e1l. aNeMo cwu y penal, Madrid, Edit. Reus, 
1913-1914, nÚIll3. 25, 60, 63; FE:':ECH: DeTeo/w proClJ,Sal penal, Bareelon.a, Edit. 
Labor, 1960, t. 1, pág. 594; Br.NTHAlI: Tratado de las pn¡ebaa jlldi0i6les, Buenos 
Aires, Edit. Ejea, 1959, t. II, libro 8, cap. VII. 

43 CAfI.:.IELUTTl: La prueba civil, Buenos Aires, Edie. Arayú, 1955, núm. 4, 
pág. 17, n. 20; FE:.IECII: Det'ecM procesal pen.al, Barcelona, Edit. Labor, 1960, pá
gina 594. 

H BoNNIER: De las pruebas C'IIo det'echo cit'i¡ y penal, Madrid, Edit, Reus, 
1913-1914, núms. 25, 60, 63. 

46 FEN1WH: Derecho proce8d1 pCftal, Barcelona, Edit. LB.bor, 1960, pági· 
nas 594-595. 

46 CARNELUTTI: La pn¡cbo cWK, Buenos Aires, Eme. Arayú, 1955, pág. 17. 
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Manuel DE LA PLAZA 47 cita el anterior concepto de CARNELUTTI 
y lo acoge. 

Creemos que sólo en el caso de una evidente imposibilidad meta
física del becho, que no deje la menor duda al respecto, es aceptable el 
rechazo de la prueba pedida, porque en ese caso los medios propuestos 
serán necesariamente inconducentes para demostrarlo. Puede incluirse 
esta hipótesis entre los casos de inconducencia de la prueba. Lo que 
creemos físicamente imposible, puede parecer posible a otra persona de 
mejores conocimientos o en otra época. La imposibilidad matemática 
no existe sino en relación a los conocimientos subjetivos de cada persona 
o a la manera como se plantee la cuestión. 

Cuando el hecho le parezca al juez física o comúnmente imposible, 
debe decretar la prufoba y reservarse para el momento de apreciar su 
resultado la conclusión que debe sacar al respecto. Por ello dice RICCl '8: 

"Afirmado por el juez el influjo de los hechos sobre los cuales la prueba 
se ha propuesto, no se puede rechazar ésta aduciendo el pretexto de que 
los hechos son inverosímiles o difíciles de probar; puesto que, decidien
do el juez en tal sentido, prejuzgaría los resultados de la prueba antes 
que éstos se hnhiesen producido." 

Se relaciona este punto con el de exclusión de tales hechos del tema 
de la prueba, noción ésta distinta a la de admisibilidad (cfr., núm. 43). 

b) IMPOSIBILIDAD DEL )n;DIO PROBATORIO PROPUESTO EN RELACIÓN AL 

HECHO POR PROBAR. Se trata de una hipótesis muy diferente a la an
terior: el hecho puede ser posible o parecer imposible, y el medio pro
puesto (inspección judicial, testimonio, confesión, dictamen de peritos) 
puede ser manifiestamente ineficaz para establecerlo. Se trata también 
de un caso de inconducencia en cuanto al medio, ya estudiado. Por 
ejemplo: la prueba de peritos para establecer si una persona es de bue
na o mala fe, porque es una calificación sobre bechos y conductas que 
corresponde exclusivamente al juez; o la inspección judicial sobre el 
cnerpo de una mujer, para establecer el hecho de la concepci6n de un 
hijo por un hombre determinado, porque es un fenómeno biológico no 
observable (pero es conducente para establecer el embarazo). En estos 
casos nos parece indudable que el juez debe rechazar la prueba. 

e) IMPOSIBILIDAD JURIDICA DEL HECHO EN RAZÓN DE UNA PRESUN

CIÓN DE DERECHO EN CO~TRARIO O DE UNA COSA JUZGADA. Este caso es 
eqnivalente al de imposibilidad metafísica en cuanto a la clara inadmi
sibilidad de la prueba pedida, pues sería un atentado contra la econo
mía proccsalla inversión de tiempo, trabajo y dinero en practicarla, ya 
que de antemano se tiene la certeza de su inutilidad. "Ln ejemplo es la 
testimonial o dictamen pericial para tratar de establecer que la con-

47 DE LA Pr,AZA: Dereeho procesal Divil, Madrid, Edit. Revista de derecho 
prh'auo, 1954, t. T, pág. 453. 

48 RICCl: Tratado de las pruebas, Madrid, Edit. Lo. España Moderna, s.f., 
t. I, núm. 8, plÍ.gs. 28-29. 
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cepción de un hijo ocurrió con anterioridad superior a los trescientos 
días que la ley señala como máximo presumible, o antes de los ciento 
ochenta que fija como mínimo, o para destruir la presunción de derecho 
de que hubo mala fe en ciertas circunstancias (otra cosa es la prueba de 
que esas circunstancias ocurrieron o no, perfectamente conducente, per
tinente y útil). Cuando existe cosa juzgada sobre el becho, la situación 
es igual. 

d) PROHIBICIÓN LEGAL PARA INVESTIGAR EL HECHO O UTILIZAR EL 
MEDIO PROPUESTO EN RELACIÓN CON EL HECHO POR PROBAR Y EXIGENCrA 
DE UNO DIFEREXTE. Si bien el primer caso corresponde al último requi
sito intrínseco de prueba, que en el número siguiente examinaremos, 
evidentemente también es un ejemplo de inutilidad de la prueba y debe 
rcchazarse. El segundo es un caso de inconducencia (cfr., núm. 95) 
y contempla la hipótesis de normas que prohíban admitir ese medio, 
por ejemplo, oír testigos o aceptar confesión, y entonces el juez debe 
recbazar la prueba propuesta. 

Cuando la ley se limite a decir que cierto hecho 8610 puede pro
barse por un medio determinado, como escritura pública, la situación 
es diferente, porque, como lo indicamos, si bien con medios distintDS no 
se obtiene la fijación del hecho para la sentencia, puede suceder que 
éstos contribuyan a precisar detalles o antecedentes útiles para el me
jor entendimiento del acto o contrato, por lo cual su inconducencia 
e inutilidad no pueden apreciarse en ese momento. Más clara aparece 
esta. última afirmación cuando la prueba exigida por la ley para ese 
hecho tiene un valor simplemente ad probationem, como el documento 
privado en razón del valor del contrato; pero también es valedera cuan
do se exige ud solemnitatem. 

e) :MEDIOS DIFERENTES PARA PROBAR EN CONTRARIO DE LO QUE APA
RECE EN EL EXIGIDO PQR LA LEY PARA ESE HECHO. Ya no se trata de 
probar el hecho por medios distintos del exigido en la ley, sino, por el 
contrario, de desvirtuar lo que en éste aparece (documento públicu 
o privado, confesión). Es el caso de la prueba de la simulación de un 
contrato otorgado por escritura pública y que requería ese medio para 
su validez. Hay dos situaciones: la ley permite o no probíbe probar 
en contrario por otros medios, como sucede con la simulación de compra
ventas de inmuebles, o la ley exige una prueba especial (sin quc exista 
una prohibición expresa de admitir u oír el medio pedido, pues enton
ces estaríamos en el caso estudiado en el punto d) ; en el primero, la 
utilidad y conducencia de esos medios es muy clara, y en el segundo, si 
bien no aparece a primera vista, tampoco en el momento de resoh·er 
sobre su admisión se puede saber si podrá tener alguna utilidad como 
indicio o para precisar circunstancias relacionadas con ese acto, razón 
por la cual debe admitirse (cfr., núm. 72). 

f) PRUEBAS PEDIDAS PARA DEMOSTRAR UN HECHO QUE GOZA DE PRE
SUNCIÓN LEGAL o DE DERECHO. La diferencia entre estas dos clases de 
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presunciones ramca en la posibilidad de probar en contrario, pero en 
ambas el hecbo presumido no requiere prueba de ninguna clase. Por lo 
tanto, resulta claramente inútil la práctica de medios para corroborar 
lo presumido, y el juez debe rechazarlas por economía procesal; a menos 
que, si la presunción es legal, la parte contraria aduzca pruebas para 
desvirtuarla. 

En este sentido dice FENECH 49 que el becbo no debe estar exento 
de prueba, y PLANIOL y llIPERT manifiestan que es inútil la prueba 
cuando la ley reputa como ciertos determinados becbos en virtud de 
presunciones generales 60. 

Los hechos presumidos legalmente pueden ser objeto abstracto de 
prueba, y así entendemos la observación de CARNELUTTI en contra de su 
exclusión del campo de la prueba:;I; pero es inútil incluirlos en el tema 
de prueba, porque sin ella debe declararlos el juez (cfr., núrns. 43-44) 
y la práctica de las pedidas es manifiestamente inútil. 

g) PRUEBAS PARA ESTABLECER o DESVIRTUAR RECllOS DECLARADOS EN 
SENTENCIA ANTERIOR CON VALOR DE OOSA JUZGADA. Sin que se trate de 
una presunción o ficción de verdad 52, el hecho declarado en sentencia 
previa con valor de cosa juzgada entre quienes son partes en el nuevo 
litigio, no requiere más prueba que la copia de dicha sentencia y de su 
notificación y ejecutoria. Por lo tanto, resulta claramente inútil prac
ticar otras con el mismo fin tal como oculTe en el caso anterior, o para 
que se niegue su exiswncia, por lo cual el juez debe rechazarlas por 
economía procesal. En el núm. 46, punto d), vimos que precisamente 
estos hechos están excluidos del tema de prueba. 

h) PRUEBAS DE HECHOS NOTORIOS E INDEFINIDOS. Como lo adverti
mos en el núm. 46, punto g), y 47, la doctrina acepta, no sin discusión, 
que los hechos notorios están exentos de prueba, y en forma unánime 
los que tienen la condición de indefinidos, sean negaciones o afirma_ 
ciones. En el primer caso la prueba es posiblemente inútil; pero, a me
nos que la ley consagre el procedimiento de una declaración previa del 
jnez sobre su notoriedad, con fuerza vinculativa para la sentencia, 
resulta prudente y por tanto útil adncir pruebas sobre tal hecbo, de 
manera que el juez no puede rechazarlas, en especial el de primer gra
do, porque existe la posibilidad de que en la segunda instancia el tri
bunal adopte un criterio distinto sobre dicha notoriedad y, por consi
guiente, quede faltando la prueba. El caso de los hechos indefinidos es 
más claro, porque la prueba resulta entonces imposible y para la apli-

49 FENECII; Derecho procesal penal, BarCelona., Edit. Labor, 1960, t. l, pé-
gina. 596. 

~o PLANIOL y RIPERT; TrataJio teórico-práctica de derecho civil, ed. cit., 
t. VII, núm. 1413, pé-g. 736. 

M CA.&NELUTTI: La prueba oivil, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1955, núm. 4, 
pá.g. 17, n. 20. 

~2 Dl:VIS ECHANDfA: Tratado, t. !II, niÍ.ms. 452-453, y Nociones gC7ltrliles 
d8 deredw procesal, núms. 255·256. 
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cación del principio que los exime de prueba basta. que el juez reconozca 
que ésa es su naturaleza, cuestión relativamente sencilla de apreciar. 

En estos dos casos no existe presunción legal sobre el hecho, sino 
simples reglas jurídicas originadas en la doctrina y la lógica, que, aun 
cuando no estén incluidas en la ley procesal, debe aplicarlas el juez. 

i) HECHQS PROBADOS YA PLENAMENTE POR QTROS MEDIOS. En prin
cipio parece clara la inutilidad de la prueba para estos bechos; por ello 
L. PRlETO CASTBO 53 dice que el juez debe rechazarla si no produce ningún 
resultado apreciable cuando ya la convicción del juez esté formada; 
pero no siempre resulta así en el momento de resolver sobre su admi
sión. Cuando se trata de hechos o actos que están sometidos a una 
prueba solemne y ésta existe, como escritura pública o acta de estado 
civil, no hay dificultad en recbazar, por innecesaria, la práctica de 
otras (como testimonios o dictámenes parciales), a menos que se trate 
de establecer circunstancias o modalidades de tales hecbos o de des
virtuar la prueba que en contrario aduzca la otra parte. Por esta 
razón, si se piden declaraciones de testigos para que digan simplemente 
que se celebró la compraventa del inmueble, cuya escritura pública 
registrada obra en el proceso, sin que se esté discutiendo su realidad 
ni afirmando su simulación, es evidente la inutilidad de la recepción de 
esas declaraciones y por ello deben rechazarse. Cuando la prueba adu
cida no es ad solemnitatem y el juez la considera suficiente, como la 
confesión o varias declaraciones o un dictamen de peritos, ante la po
sibilidad de que el superior le encuentre dcficiencias, resulta muy difí
cil rechazar la que para mayor abundamiento pida el interesado, y por 
esto creemos que debe admitirse. 

Sin embargo, cuando la ley procesal consagre la declaración JU
dicial previa de los bechos confesados o admitidos, para excluirlos del 
tema de prueba y dejarlos como definitivamente fijados, sin que las 
partes ni el mismo juez o su superior puedan luego disentirlos, la inuti
lidad de otros medios resulta evidente y su rechazo es imperativo. Esto 
no ocurre en nuestro procedimiento civil. 

j) HECHOS ADMITIDOS o CONFESADOS POR AMBAS PARTES. Cuando 
ba existido admisión expresa por el demandado de un hecbo afirmado 
en la demanda o por el demandante de uno afirmado como excepción, 
que sea susceptible de prueba por confesión, como aquélla tiene el valor 
de ésta (C. de Pro C. colombiano, arto 607), tal hecho queda probado 
para efectos del proceso. Esto hace que algunos autores consideren inad
misible la práctica de pruebas para el mismo fin en razón de su inu
tilidad Sf. Otros dicen que el hecho admitido queda excluido del tema 

53 L. PRIETQ CASTRO: DerecM procesal civil, Parte general, Madrid, Edit. 
Revisto. de derecho privado, 1964, pi¡. 409. 

M DI;: LA Pr,AZi\.: Derecho procesal civil, Madrid, Edit. Revista de derecho 
pYwado, 1954, t. r, pá.g. 450; PLANIOL y RIPERT: Tratado tefmoo-pYdctiro de dere
cho oillil, t. VII, núm. 1413, pág. 756; ARAOONESES: Técnica prooe8/Jl, Me.drid, 
Edit. Aguila.r, 1958, págs. 631·632. 



356 BERNANDO DEVIS ECHANDIA 

de prueba, porque la admisión la dispensa tI~, lo cual no implica nece
sa:riamente su inadmisibilidad, a menos que una norma legal la (,.Oll

sagre expresamente o en forma tácita, por ejemplo, estipulando que 
el hecho admitido queda excluido del debate probatorio; es decir, el 
hecho admitido queda fuera del tema de la prueba en el sentido de que 
la parte que lo afirma no necesita aducir ninguna para establecerlo si 
es susceptible de prueba de confesión (cfr., núm. 46 a), pero esto no 
significa que sean inadmisibles las pruebas que a pesar de ello quieran 
aportarse, a menos que una norma legal lo estatuya, como parece ser 
el caso de los arts. 549 y 565 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Es
pañola, citados por DE LA PLAZA Y ARAGONESES. 

k) HECHOS XQ ALEGADOS EN LA DEMANDA NI EN su CO~TESTAcr6Ñ 
o EN L()S ESCRITOS DE EXCEPCIONES. Al tratar sobre la pertinencia dc 
la prueba (cfr., núm. 96, punto g), estudiamos este aspecto y llegamos 
a la conclusión de que, salvo norma expresa en contrario, no debe re
chazarse la prueba por motivo de que el hecho a que se refiera no 
aparezca en esos escritos. Nos remitimos a lo expuesto allí. 

l) PRUEBAS SIMUI.TÁNEAS PARA U~ MISMO FIN U OP'CESTAS ENTRE sí. 

RICCI se pregunta si son admisihles simultáneamente dos medios enca
minados a un mismo fin y a continuación se decide por la solnción ne
gativa, aun sin norma exprcsa que la consagre, cuando uno de ellos es 
suficientemente decisivo, porque el otro resultaría inútil li6 • Tampoco 
aceptamos esta tesis, pues para rechazar una de las pruebas sería me
nester un prejuzgamiento sobre el mérito de la otra y por lo tanto, so
hre el hecho que se quiere prohar, aun antes de practicarla, lo que nos 
parcce injnrídico; además, el juez no puede saher si como resultado de 
otras pruebas que la parte contraria presente o haga practicar, la que 
considere suficiente en ese momento pierda su valor de convicción. Sería 
una peligrosa limitación al derecho de prohar y al más general de 
defensa. 

RICeI 57 sostiene que el juez debe negar la admisión de la prueba 
solicitada si está convencido de que con otras ya practicadas el hecho 
a que se refiere "resulta ya excluido de un modo cierto de los resul
tantes del litigio" y existe, por lo tanto, oposición entre ellas, puesto 
que "es inútil proponerse probar lo que por otros medios legales resulta 
ya excluido o rechazado". No compartimos esta opinión, porque con
duce a un prejuzgamiento sobre la inexistencia del hecho y desconoce 
el derecho de contradieción que puede ejercitarse no solamente discu
tiendo las pruebas del adversario, sino produciendo otras que traten 
de desvirtuarlas; sólo cuando se califique el acervo común probatorio 

55 GUASP: Derecho procesal civil, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 
1962, pág. 340, Y cd. de 1956, págs. 353-354. 

56 RICCI: Tratado de las p1'1tebaa, Ma.drid, Edit. La Espa.ña Moderna, s. f., 
núm. 10, págs. 31·32. 

51 RlCel: Tratado de las prueba.s, cd. cit., t. 1, núm. 88, pág. 30. 
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está el juez en condiciones de dar por definitivamente excluido o re
chazado un hecho. 

Sólo la existencia de una presunción de derecho o de una cosa juz.
gada sobre la existencia o inexistencia del hecho que se trate de probar, 
autoriza al juez para negar la admisión de las pruebas pedidas en 
sentido contrario, como lo vimos en los puntos f y g de este número. 

El caso similar de la admisibilidad de dos medios de prueba opues
tos entre sí, es decir, de prueba y contraprueba no presenta dificultad. 
LESSONA lo estudia 58 y concluye aceptándola, porque juzga conve
niente prevenir contra la eventualidad del resultado de la prueha adu
cida por la parte contraria, aun antes que se practique. Estamos de 
acuerdo con esta tesis, y opinamos que es hasta necesario pedir las 
pruebas que puedan desvirtuar las del adversario, antes de su práctica, 
sea por existir un término previo para su solicitud y otro posterior 
para su práctica, o porque se otorgue un término común, pero relativa
mente breve, tanto :para la solicitud como para el decreto y la práctica 
de las pruebas. Si no se obra de esa manera, se perderá la oportunidad 
procesal para solicitar las pruebas. 

Cuando los dos medios de prueba cuyo contenido aparece opues· 
to son solicitados por la misma parte, tampoco puede el juez rechazar 
su admisión, porque mientras no se practiquen lc será imposible cono
cer cuál de ellos corresponde a la realidad, o si debe negarles todo 
mérito de convicción en virtnd de esa contradicción. 

98. Ausencia. de prohibición legal para. investigar el hecho 

Quienes confunden la conducencia con la no pertinencia o irrele
vancia de la prueha, necesitan agrupar en el requisito intrínseco de la 
ausencia de prohihición legal, además de la prohibición de investigar el 
hecho, los casos que nosotros consideramos como propiamente de incon
ducencia (cfr., núm. 95), a saher: a) que el medio aducido esté prohi
bido en general por la ley; b) que dicho medio, válido en general como 
instrumento de prueba, esté prohibido en particular por la ley, rcspeeto 
al hecho que quiere probarse, o sea, que exista expresa ineptitud legal 
de tal medio para el caso concreto; es decir, los casos de prohihición 
legal para utilizar el medio propuesto con cualquier fin prohatorio o 
sólo respecto al hecho concreto que se pretende demostrar. Pero si se 
le da al concepto de inconducencia el sentido estricto que le corres
ponde y que comprende los dos casos enunciados, en este nuevo requi
sito se contempla únicamente la posibilidad legal de investigar o probar 
el hecho, independiente de los medios utilizados para ello, cuestión 
que estudiamos al tratar el tema de la prueha (cfr., núms. 43·44). 

ti8 LEsSO.t<A: TeQtio. geM"1'o.J de La prueba eIl derecho civil, Madrid, Edit. 
fuma, 1928, t. 1, núm. 235, p(¡gs. 280·282. 
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A la inversa, quien~s no contemplan como un requisito especial 
de la actividad probatoria la ausencia de prohibición legal para ioves
tigar el hecho, deben incluir estos casos en los de inconducencia de la 
prueba, como lo dijimos al tratar de este concepto (cfr., núm. 95). No 
importa que la ley procesal no diga expresamente que es inadmisible la 
prueba cuando exista esta prohibición, porque ella implica tal re
quisito. 

En materia civil se prohíbe investigar algunos hechos en defensa 
de la moral 59. Ejemplos de estas prohibiciones encontramos en mate
ria de investigación civil de paternidad, cuando se trata de relaciones 
sexuales incestuosas o adulterinas en cuanto a la mujer se refiere (la 
presunción de paternidad del marido no puede ser impugnada por 
terceros, en vida de aquél), y de filiación natural después de muerto 
el padre o aun en vida de éste, en algunos países (prohibición injus
tificable) ; los últimos casos no se justifican y no se encnentran en el 
derecbo romano ni en la antigua jurisprudencia francesa, como observa 
BONNIER 60. También en materia penal existen algunas prohibiciones, 
por lo cual se incluye éste entre los requisitos de la prueba peual 6l• 

Siempre que exista prohibición legal dehe rechazar el juez la prne
ba, por razones de economía procesal y porque su admisión sería un 
acto ilegal e ilÍciw 62. 

99. Oportunidad procesal o ausencia. de preclusión 

Sobre este reqnisito, indispensable para el orden del proceso y 
para la lealtad en la actividad probatoria, hemos hablado suficiente
mente al tratar de las principios generales de la prueba judicial (cfr., 
núm. 31, punto 12) y del proeedimientu G3. 

Es obvio que el derecho de probar correspondiente a las partes y 
que el poder oficioso del juez para decretar y practicar pruebas, deben 
ser ejercitados en las oportunidades que la ley procesal señala, so pena 
de ineficacia e inclusive de nulidad en cuanto a los actos del juez 64. De 
lo contrario, se afectaría el derecho de defensa y la adeeuada eontra-

50 BONNim: De las pruebas e1l. dllTediO civil y penal, Madrid, Edit. Reus, 
1913·1914, t. I, núm. 64, pAgo 83. 

60 BONNIER: De 1M pruebas 011. derecho civil y pen-al, Madrid, Edit. Reus, 
1913·1914, t. I, núm. 64, p6.g. 83. 

61 FENECH: Dereeho procesal penal, Barr-elona, Edit. Labor, 1950, t. r, pá. 
gina 595. 

62 BONt>;IER y FENECH: Citas anteriores y autores citados al tratar de la 
inconducencia, en el núm. 704. 

63 DEVIS F.CHA.'tDiA; Tratado, t. r, núm. 42]1', y Nociones geneTales, nú· 
mero 19 F. 

6tI DEVIS EcHANDIA: Tratado, t. IV, núm. 541, y Noc;';¡nes gfl1l~ra¡es, nú' 
mero 314. 



TElORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 359 

dicción de la prueba, al mismo tiempo que se facilitaría la improbidad 
y deslealtad de las partes (cfr., núm. 31, puntos 6 y 7). 

I~a prueba aducida inoportunamente, así sea documental, no puede 
ser considerada por el juez, "so pena de violar el principio de que 
debe juzgar justa allegata et probata" según concepto de LESSONA 6~, 
porque lo probado se entiende con las formalidades y requisitos estable
cid03 en la ley. En cambio, si la prueba ha sido pedida y decretada 
en tiempo, su práctica fuera del término especial que para ello se 
establezca en cada instancia no debe impedir que el juez la considere 
en todo su valor, porque se satisfacen los requisitos de publicidad y 
contradicción. 

100. Formalidades procesales para. la. validez de la prueba. 

La prueba, como todo acto procesal, debe estar revestida de ciertas 
formalidades de tiempo, modo y lugar, que, lejos de ser una limitación 
al derecho de probar, son una preciosa garantía para las partes y un 
requisito para que se hagan efectivos los principios fundamentales de 
la publicidad, la contradicción, la igualdad de oportunidades, la impar
cialidad del juez, la inmaculación del medio y la prohibición de aplicar 
el conocimiento privado del funcionario, que cstudiamos en el capí
tulo VI (cfr., núm. 31), y no se oponen al sistema de la libertad de 
apreciación de las pruebas en el proceso civil (cfr., núms. 27 y 94). 

Estas formalidades son dc marcado interés público, porque reprc
sentan requisitos procesales que son ritualidades de orden público 66 y 
garantizan la obtención del fin de la prueba, que es igualmentc de in
terés público (cfr., núms. 31 y 55). Por esto consideramos un error de 
LESSONA decir 61, que la intervención de las partes "en cuanto pueda 
garantizar mejor la veracidad de los testigos o de los peritos, es cosa 
de puro interés privado"; por el contrario, hay un claro interés pú
blico en que exista una adecuada publicidad y contradicción de la 
prueba, para que gracias a ella pueda cumplir el proceso el fin público 
a que está destinado (cfr., núm. 31). 

El lugar donde ocurre el acto probatorio tiene también importancia, 
constituye una formalidad para su validez y es el que rige en gene-ral 
para los actos del proceso: la audiencia, el despacho judicial, el sitio 
señalado para la inspección o diligencia de entrega o secuestro. Si se 
pudiera practicar o admitir pruebas en cualquier lugar, estarían las 
partes en imposibilidad de ejercitar su derecho a conocerlas oportuna-

6ti LESSONA; Teoria geaer-ai de la prueba f"ft derecRo civil, ed. cit., núm. 194, 
pág. 236. 

66 RoCHA: De la pTucba en derec1w, Bogotá, "('niversidad Nacional, 1949, pá
gina. 43. 

61 LESSONA: Teúna gC1leral de la pTueba en derecho civil, Madrid, Edit. 
ReUlj, 1928, t. I, núm. 253, pág. 299. 
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mente y contradecirlas. En el proceso penal es más elástico este re
quisito en la etapa investiga ti va; pero en el civil, inclusive inquisitivo, 
debe ser cumplido rigurosamente 68. 

En cuanto al modo, pueden mencionarse estas formalidades: a) la 
exigencia del escrito en papel oficial, para la petición, la ordenación y 
su práctica, en el procedimiento escrito, o de la solicitud y decreto 
verbal en la audiencia; b) ciertas explicaciones y detalles de redacción 
en la solicitud, para que el juez y las partes puedan apreciarla y éstas 
además contradecirlas; e) la inmediación del juez de la causa cuando 
la exige la ley, que debiera ser imperativa para todos los medios, mien
tras no sea necesaria la comisión (cfr., núm. 31, punto 13); d) atesta· 
ción de ciertas personas distintas del juez, como el secretario general. 
mrnte y los peritos y testigos actuarios en las inspecciones judiciales; 
e) el idioma nacional o su traducción por personas oficialmente auto· 
rizadas o por peritos designados en debida forma 69. 

Dice SCHij~'"KE 70; "Es inadmisible cualquier petición inquisitiva 
de prueba, esto cs, una proposición de prueba en la que no se determinen 
los hechos que han de averiguarse o los medios de quc se vaya a servir; 
no cabe, por ejemplo, la petición de que se interrogue como testigo a 
una persona porque sabc algo importante sobre el tema probatorio." 
En el proceso penal, sin embargo, pueden solicitarse pruebas en esa 
forma, porque al jucz le basta saber que tienen algún interés para la 
im'cstigación y oficiosamente formula los interrogatorios o señala los 
puntos de las diligencias o partes de los documentos. Cuando el juez 
civil o laboral tenga facultades inquisitivas, puede también completar 
la deficiente solicitud de las partes, como lo hace el juez penal, puesto 
que oficiosamente podría ordenar esas prucbas; cuando rige un sistema 
dispositivo (como el actual colombiano para el proceso civil), la defi· 
ciente solicitud del medio conduce a su rechazo y a la pérdida de la 
oportunidad procesal de practicarlo o aducirlo, pero debe tenerse un 
criterio amplio. 

Como sucede con la prec!usión de la etapa procesal respectiva, las 
informalidades de día y hora hábiles, lo mismo que de modo y lugar 
para su ordenación y práctica, afectan de invalidez el acto del juez, 
pero es innecesario declarar su nulidad, porque basta negarle valor a 
las pruebas así practicadas cuando se aprecien en la sentencia o la 
resolución del incidente. 

Se incluyen en estas formalidades y resultan implícitos en las de 
tiempo, modo y lugar, los requisitos fundamentales de la publicidad, 
contradicción, igualdad de oport.unidades para las partes e imparcia-

6S FWRlAN: De/le prove pcnali, Milano, Istituto Editoriale Cisalpino, 1961, 
núm. 158; GUASP; Derecho procesal ci.vil, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 
1962, pág. 344. 

69 FLOflIA."l: Delle prolle pC7Iali., Milano, Istituto Editoriale Cisalpino, 1961, 
núm. ]59. 

70 SCHQNKF.; Derecho procesal civil, Barcelona, Edit. Bosch, 1950, pág. 207, 
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lidad del juez, estudiados en el número 31. Y el principio de la inma
culación de la prueba, que allí mismo enunciamos, significa que debe 
procurarse que resulte libre de vicios e informalidades. 

La contradicción adecuada se cumple otorgándole a las partes la 
oportunidad procesal para ejercitarla, pero en la práctica su eficacia 
depende de la actividad e inteligencia de aquéllos o de sus apoderados. 
La colaboración de las partes es fundamental y definitiva para la suerte 
de la prueba; en el inquisitivo tiene menos importancia, pero la COD

serva, porque en muchas ocasiones es indispensable esa colaboración 
para que el juez conozca los hechos y las pruebas que puede ordenar 
oficiosamente, por lo cual muchos autores aceptan que en el proceso 
penal existe para el sindicado una verdadera carga de prueba, cuando 
sólo por su intermedio pueden establecerse ciertos hechos o circunstan
cias que lo favorecen (cfr., núm. 126). 

El conjunto de estas formalidades constituye el procedimientD de 
la prueba en todas sus fases, de orden público e interés general, como 
hemos dicho, y está sometido a un orden especial, de acuerdo con la 
ordenación del proceso, qne GUASP cataloga en seis etapas 71 y que co
rresponde a las distintas fases estudiadas en el capítulo XII (cfr., nÍl
meros 67-74), a saber: petición genérica de la prueba (para que se abra 
a pruebas el juicio, que en muchos procesos no es necesaria, cfr., núm. 
71) ; petición específica de los medios de prucba; práctica de las prue
bas, y apreciación o valoraci6n de éstas. Puede agregarse la etapa 
previa del aseguramienw de la prueba (cfr., núm. 70). 

La práctica de la prueba decretada no está sujeta a un orden legal 
especial, pero el juez debe adoptar el que lógicamente resulte, cuando 
un medio implique el conocimienw del resultado de otro, como de un 
dictamen de peritos o de testimonios o de una inspección judicial. LES
SONA 72 considera que los jueces no pueden establecer el orden con que 
bayan de practicarse las prnebas, a menos que la parte interesada lo 
solicite, sino que deben practicarlas simultáneamente, cualquiera que 
sea su naturaleza y objeto, aunque parezcan contradictorias; nosotros 
creemos, por el contrario, que en ocasiones hay cicrw orden lógico que 
debe respetarse, para garantía de la eficacia dc las pruebas, y que el 
concepto de LESSONA es aceptable sólo cuando esto no ocurre. 

La ordenación de las pruebas tampoco se somete a un orden deter
minado; .por el contrario, el juez debe ordenarlas a medida que las 
partes se lo soliciten o que lo considere conveniente si dispone de facul
tades inquisi uvas 73. Es ohvio que la ordenación debe preceder a la 

11 GUASP: Derecho procesal civil, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 
1962, pág. 348. 

72 LESSONA: TeorW. general de la prueba en derecho civil, Madrid, Edit. 
Reus, 1928, t. I, núm. 239, págs. 282-283. 

73 LESSONA: Tearl.a gffiera.l de la. pr1leba. en derecho cWil, Madrid, Edit. 
Reus, 1928, t. I, núm. 239, págs. 282-283. 
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práctica o ser simultánea con ella; pero la última lleva implícita la 
primera, cuando se trata de pruebas recibidas en el curso de diligen
cias (cfr., núms. 72-73). 

Entre las formalidades para la prueba están las exigidas por la 
ley para la expedición de copias de documentos o expedientes y para 
la práctica extrajudicial o aseguramiento previo. Las copias expedidas 
sin la autorización del funcionario o con ésta pero ilegalmente, care
cen de valor, lo mismo que las pruebas extrajudiciales que no reúnan 
los requisitos necesarios; las -últimas deben ser, además, ratificadas en 
el curso del juicio cuando no se practicaron con citación de quien es 
parte en el proceso, pues de lo contrario se violaría el principio funda
mental de la contradicción (~fr., núm. 31, 7Q)74. 

101. Legitimación y postulación para. la prueba 

Sabemos que no toda perSona tiene derecho a solicitar pruebas en 
un proceso, sino que, por el contrario, ese derecho e.'3tá reservado a las 
partes, principales y secundarias, originarias o intervinientes, sean per· 
manentes o incidentales, pero con la limitación, respecto a las últimas, 
de que valen únicamente para el incidente o la cuestión específica que 
motiva su intervención y deben referirse a ésta. Esto lo estudiamos al 
tratar el derecho subjetivo de probar (cfr., núm. 12), del prineipio 
general de la legitimidad de la prueba (cfr., núm. 31) y de la propo
sición y presentación de pruebas (~fr., núm. 71). Por consiguiente, 
si quien solicita o presenta la prueba no tiene la adecuada legitimación 
para bacerlo, el juez debe rechazarla. 

Pero, como sucede con todos los derechos procesales, la ley cxige 
que se ejercite por quien sea abogado inscrito en el despacho judicial 
respectivo o por conducto de apoderado que tenga esa calidad; es lo 
que suele denominarse derecho de postulación 1~. El juez debe recha
zar la prueba pedida o presentada por quien, no obstante estar legiti
mado, no goza de postulación para actuar en su propio nombre, mas 
si el memorial firmado por esa parte es ratificado por el abogado ins
crito qne le sirva de apoderado, se cumple el requisito. 

Por otra parte, la prueba debe ser admitida u ordenada de oficio 
y practicada por el juez legitimado para ello, que es siempre el de la 
causa y el comisionado para ciertas diligencias (inspecciones, entregas, 
secuestros) sólo en cuanto se refiera a puntos concretos materia de ella 
(cfr., núm. 44). La legitimación del juez puede calificarse de compe
tencia específica para el acto de prueba: admisión, recepción, práctica, 

14 ALZATE NOR¡,;ÑA.: Pffl.ebas jlOdioiale.!1, B()gotá, Libreria. Siglo xx, 1944, 
pág. 78. 

111 D1:VlS EC!lANDIA: Tratado, t. nI, núm. 377, y Nocicnr.es f}eneralf!s, nÚ· 
mero 218. 
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valoración; puede haber para uno y para otro, por ejemplo, para reci
bir un testimonio y no para admitir nuevos o aceptar documentos, o 
para admitir, mas no para "alorar pruebas, como cuando las admite 
un comisionado que no debe adoptar decisión alguna con base en ellas. 
Pero el juez puede ser competente para conocer del proceso y carecer 
de legitimación para un acto de prueba, verbigracia, para decretarla 
oficiosamente o a solicitud de parte (lo último es frecuente en la se
gunda instancia, cuando la ley limita las pruebas que pueden admitir
se, como sucede en los procesos ordinarios y especiales nuestros)16. Por 
consiguiente, la legitimación del juez para la prueba no se confunde 
con su competencia general. 

Tanto la legitimación de las partes e intervinientes, como la del 
juez, está limitada por los demás requisiros extrínsecos que estudiamos 
en este capítulo. 

102. Competencia. del juez de la causa. o del comisionado, según el 
caso 

Si el juez no es competente para el proceso o la comisión, tampoco 
lo es para los actos de prueba quc aquél o ésta implique, como es obvio. 
Esa competencia general es, por lo tanto, otro requisito para todas las 
fases de la prueba. 

Cuando el juez tiene competencia general para el proceso o la 
comisión, es indispensable que además disponga de facultad legal para 
ejecutar el acto concreto de prueba (admisión, ordenación, práctica, 
valoración), lo cual constituye una especie de competencia específica, 
quc es mejor denominar legitimación para el acto, como lo indicamos 
en el número anterior (cfr., núm. 68). 

El juez de la causa tiene en principio competencia para los actos 
de prueba relacionados con ella, pero existen limitaciones importantes, 
como la práctica en un territorio de otra circunscripción y el decreto 
en segunda instancia, fuera de los casos autorizados en la ley u oficio
samente en ambas instancias cuando no dispone dl, facultad inquisitiva 
o para mejor proveer (cfr., núms. 22, 58 y 94). El juez comisionado 
sólo adquiere competencia para el objeto preciso de la comisión, mas 
cuando se trata de diligencias de inspección judicial o entrega y se" 
cuestro de bienes, puede admitir y practicar las pruebas que se rela
cionan con ellas; si extralimita la comisión y recibe pruebas ajenas a 
ena, éstas carecerán de valor, sin que sea necesario declarar su nulidad. 

La competencia es necesaria inclusive para la práctica extrajudi
cial de pruebas, con un propósito dc aseguramiento (cfr., núm. 70) ; 
no obstante, su ratificación en debida forma y cn el curso del proceso 

76 DEVIS ECHAND1A; T¡atado¡ t. IV, núms. 485·487. 
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sanea el vicio que pueda existir. Si el juez es incompetente, mas no se 
alega la nulidad en el curso del proceso, el vicio se sanea con la sen
tencia final, y, por lo tanto, quedan válidos los actos de prueba que 
allí se ejecutaron, SiD que sea posible alegar tal nulidad en juicio pos
terior. Si la parte interesada reclama oportunamente la falta de com
petencia o el juez la observa oficiosamente, pero la ley mantiene su 
validez y se limita a ordenar que pase el expediente al juez competente, 
los actos de prueba conservan también su valor; lo mismo ocurre cuan
do se ratifica o allana legalmente la nulidad o se revalida a pesar de 
haberse ya declarado 77. 

Más adelante veremos el valor que pueden tener las pruebas prac
ticadas en nn proceso nulo por falta de competencia del juez, tanto en 
el mismo proceso como en otro posterior (cfr., núm. 109). 

103. Capacidad para el acto de prueba. y a.wencia de impedimentos 
y de vicios de voluntad en los sujetos u órganos 

Este requisito \le refiere, por una parte, nI funcionario judicial y, 
por otra, a las partes y órganos auxiliareS de la prueba, esto es, a sus 
sujetos y órganos (cfr., nÚms. 57-60). 

I.Ja capacidad del funcionario judicial tiene dos aspectos: en sen
tido estricto es la capacidad jurídica general y la capacidad procesal, 
esto es, ser persona o sujeto de derechos, ser mayor de edad, gozar de 
las facultades mentales, no ser sordomudo que no pueda hacerse enten
der por escrito, no estar en interdicción por otros motivos; en sentido 
amplio comprende además la competencia y la habilidad para los actos 
de prueba y para cada uno en particular, estudiadas en el número an
terior 78. 

la capacidad jurídica general debe ser examinada para el nom
bramiento del juez o magistrado y se requiere para la subsistencia del 
cargo. Un interesante y difícil problema puede presentarse respecto 
a los actos procesales, entre éstos los probatorios, realizados por un juez 
en estado de demencia o incapacidad mental de cualquier género, antes 
de ser removido del cargo; si son impugnables y se ejercitan los recur
sos legales, el remedio se tiene con la revocatoria del superior o de 
quien lo reemplaza, en apelación o reposición (teóricamente puede 
contemplarse la casación, pero es inverosímil que se presente esa inca
pacidad en todos los magistrados del tribunal que intervienen en la 
sentencia de segundo grado); si no hubo impugnación o sólo corres
pondía reposición y fue negada ·por el mismo juez, cuando lo actuado 

71 DEV¡S ECBANDÍA: Tratado, t. IV, núIWI. 544, 552 Y 559. 
78 FLOJl.IAN: Del/e pr01!e penali, Milano, Istituto Editor;ale Cisalpino, 1961, 

númB. 154-155. 
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resulte ilegal debe aceptarse el remedio de la nulidad, a pesar de que 
ésta no se halle expresamente contemplada en la ley procesal 19. 

La ausencia de impedimentos legales para el funcionario consti
tuye la capacidad subjetiva y como rige para los actos del proceso en 
general, por consiguiente rige para Jos de prueba en particular, por 
ejemplo, cuando se trata de juez comisionado. El parentesco, la cali
dad de acrecdor o deudor y la amistad o enemistad del funcionario con 
el testigo o perito no constituyen impedimento para el acto de prueba, 
porque no se trata de juzgar su conducta ni sobre sus intereses, ni las 
decisiones que se adopten los vinculan u obligan. Quien está impedido 
para el proceso lo está para los actos de prueba, y el comisionado que 
estaría impedido para aquél, resulta inhabilitado para la comisión que 
tenga por objeto practicar o recibir pruebas. 

La capacidad de las partes se requiere para ser sujetos del proceso 
(capacidad en general) y para comparecer por sí mismas y, por con
siguiente, para la validez de los actos procesales que ejecuten (legiti
matio ad processum). Ambos aspectos de la capacidad son indispen
sables para la 'Validez de los actos de prueba y deben scr examinados 
por el juez en el momento de resolver sobre su admisibilidad, para 
recbazar las peticiones de quien carezca de ella, pues de lo contrario 
se incurre en nulidad de su actuación por ilegitimidad dc personería 
adjetiva 80. 

La capacidad es necesaria como regla general para los actos de 
prueba de los órganos o auxiliares, aunque hay excepciones. 

Tanto los testigos como los peritos están sujetos a impedimentos o 
inhabilidades por parentesco y otras causas que baeen posible su par
cialidad. Para los primeros se exige también la capacidad moral, que 
consiste en no haber sido condenados en sentencia ejecutoriada por 
perjurio o falsedad; por ello, cuando falta esa capacidad están impe
didos para toda clase de declaraciones en juicio. 

Los actos de prueba, como los procesales en general, deben ser 
voluntarios, en el sentido de que no sean impuestos o forzados por vio
lencia física o moral, o por dolo, por lo cual incluimos entre los princi
pios fundamentales de la prueba judicial el de su naturalidad o espon
taneidad (cfr., núm. 31) y entre las caUSales de nulidad proeesal en 
general la violencia o el dolo 81. Estos vicios pueden afectar los actos 
dc las partes, del jucz y de 10B testigos, peritos e intérpretes, pero son 
vicios que no pueden ser apreciados por el juez en el momento de ad
mitir o decretar la prueba (excepto cuando la violencia se ejerce sobre 
él para ese acto), razón por la cual deben alegarse para su nulidad 

79 DEVlS ECHANDIA: Tratado, t. IV, nÚIIIs. 540, 547 Y 557, Y Nociones gene· 
rales, nÚIDs. 314 y 316. 

80 DEVIS ECHANDÍA: Tratado, t. III, nÚIIIs. 373-375, y t. IV, n6ms. 545 y 550; 
NociA'IU!s gCfI,(ffales, nÚIIIs. 215, 216 Y 314-322. 

81 DJ:VIS ECHANDfA: Tratado, t. III, núm. 364, y t. IV, núm. 540 d. 
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posteriormente cuando se trate de actos de partes o del juez, y éste 
debe proceder de oficio cuando tenga conocimiento procesal de ellos 
o se hayan ejecutado sobre su persona, como explicamos en los números 
citados; el dolo de testigos o peritos puede alegarse en incidente de la 
falsedad o como objeciones al dictamen. 

La violencia del juez para obtener la confesión o testimonio, hace 
que la prueba sea ilícita e inexistente o nula, como lo veremos (cfr., 
núm. 137, m). 

Explica claramente FLORIAN 82 que, si bien para muchos actos de 
prueba no se requiere una voluntad madura y normal (testimonios, 
por ejemplo), sí es indispensable en el sentido de que deben ser ejecu
tados voluntariamente, sin imposición ni coacción. De ahí la carencia 
de valor formal de los medios de prueba afectados de dolo, violencia o 
error. El dolo vicia el acto del testigo o perito y transforma su acto 
en delito, pero no lo afecta de nulidad, sino que lo hace ineficaz para 
el fin propuesto, e inclusive da acción de revisión de la sentencia final, 
en recurso extraordinario, cuando ba sido decisivo para su contenido 
(cfr., t. JI). El dolo causa además error cn el acto del sujeto que lo 
sufre. La violencia, según FLORIAN, no anula el acto, pero debc tenerse 
en cuenta al apreciarlo, y, si es el caso, se debe repetir el interrogatorio 
(en esto discordamos de FLORIAN, pues para repetir ese interrogatorio 
es necesario declarar la nulidad de la prueba, como nosotros sostene
mos; además, para probarlo es necesario un incidente, si el término 
dc pruebas está vencido, 10 cual ocurrirá generalmente). El error de la 
parte o del testigo o perito puede ser corregido por ellos y no causa 
nulidad (en esto estamos de acuerdo, también puedc probarse el del 
testigo o perito por la parte perjudicada, en incidente de objeciones al 
dictamen y mediante las prucbas que aporte en sentido contrario a la 
declaración del primero; la corrección del error por el mismo perito 
o testigo está sujeta a preclnsión del momento procesal oportuno, como 
veremos al examinar estos medios en particular). 

Para que la prueha sirva, es indispensable que esté libre de cstos 
vicios, por lo cual uno de los principios generales que rige es el de su 
inmaculación (cfr., núm. 31). 

La nulidad procesal de los actos de prueba puede extenderse a 
otros actos del proceso, como en los vicios de incompetencia del juez de 
la causa e incapacidad general de las partes, pero puede afectar única· 
mente ese acto, como cuando se trata de incompetencia de un funcio
nario comisionado para decretar o practicar una prueba determinada. 
No siempre el acto nulo contamina el proceso BS. 

82 FLORlAN: De/le pr01!e penali, eu. eit., núm. 156. 
Sl DEViS ECHANDÍA: Tratado, t. IV, núms. 540H y 555; NOfMmes generales, 

núm. 320. 



CAPÍTULO XV 

DE LA PRUEBA TRASLADADA Y SUS REQUlBITOB 
ESPECIALES 

104. Qué es prueba trasla.dada. 

Se entiende por prueba trasladada aquella que se practica o ad
mite en otro proceso y que es presentada en copia auténtica o mediante 
el desglose del original, si la ley lo permite. 

Varias situaciones pueden presentarse en relación con esta prueba. 

105. Pruebas pre.oticadas en juicios entre las mismas partes o entre 
pa.rtes totaJ. o parcialmente distintll8 

Es obvio que son muy diferentes estos dos casos, porque en el 
primero la prueba ha sido controvertida por la parte contra quien se 
opone, mientras que en el segundo puede ocurrir lo contrario. Como 
consecuencia, en la primera hipótesis basta llevar la copia auténtica 
o el desglose del original (lo último es posible cuando se trate de docu
mentas), con las constancias necesarias para que se pueda conocer si 
fue practicada con las formalidades procesales y entre qué partes tras
currió o cursa el proceso, sin que sea indispensable ratificarla en el 
proceso a donde se lleva 1; en cambio, en la segunda hipótesis debe 
distinguirse si la parte contra quien se opone la prueba es o fue parte 
en el juicio en que se practicó o admitió, o si, por el contrario, estuvo 
ausente de él; en el primer caso, tampoco se requiere su ratificación, 
aun cuando quien la aduzca no haya sido parte en dicho proceso por 
haber cursado o estar tramitándose entre ese ponente y varias perso
nas, en razón de que tal circunstancia no altera la debida contradic-

1 RrcCl: Tratado de l(ll pruebas, Madrid, Edit. La España Moderua, 8. f., 
t. l, núms. 15 y 16, págs. 44 y 49; LEssoNA: Teorw general de la prueba en dere
cho civil, Madrid, Edit. Reus, 1928, t. l, nÚIDlI. 12·13, pi\.gs. 12 Y 15; ALZ¡\.TE 
NOREÑA: PruebllS judiciales, Bogotá, Librería Siglo XX, 1944, págs. 108·112; 
RoCHA: Derecho probat01'w, Bogotá, erue. de la Faeultad de Dereeho del Colegio 
del Rosario, 1962-1963, págs. 85 Y 143. 
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ción que allí tuvo por aquél; en el segundo, como la prueba no puede 
producir efectos contra quien no fue parte en el proceso donde se ad
mite o practica, por prohibirlo el principio de la contradicción, es 
indispensable proceder a su ratificación 2. 

Sin embargo, no necesitan ratificación los documentos auténticos, 
ni los documentos privados no reconocidos, aunque éstos conservan esa 
condición si provienen del oponente que no fue parte en el otro pro
ceso, a pesar de que aHí no hayan sido objetados ni tachados de falsos 
o que hayan sido declarados auténticos en razón de dictámenes de pe
ritos o pruebas de otro orden, porque dichas pruebas no vinculan a 
quien no pudo contradecirlas, ni opera el reconocimiento tácito cuando 
la parte obligada con el documento no está presente en cl juicio. En 
cambio, si el obligado con el documento es un tercero y fue parte en 
el otro proceso y no 10 objetó o lo reconoci6, adquiere autenticidad erga 
omneB y, por lo tanto, debe ser aceptada en el nuevo proceso, sin nece
sidad de ratificación, porque el reconocimiento es un acto personal del 
obligado; pero si en el primer proceso se declaró auténtico en virtud 
de otras pruebas, a pesar de haber sido objetado o tachado de falso, 
como esa decisión sólo obliga a quienes fueron partes en él o a sus cau
sahabientes 3, en el nuevo proceso contra un tercero debe considerarse 
como no auténtico mientras no se demuestre lo contrario, lo cual pue
de establecerse ratificando las pruebas practicadas en el anterior o por 
otras. 

106. Cuándo es posible la ra.tificación y en qué consiste 

La ratificacwn procede en realidad solamente para testimonios, y 
consiste en llamar al testigo que declaró antes, para que bajo juramento 
manifieste si es cierto lo que entonces dijo o si ratifica lo dicho; no 
es necesario repetir la declar:leión ni copiarla de nuevo, ya que su texto 
obra en el expediente. 

Para que sea posihle la ratificaci6n de dictámenes de peritos, es 
necesario que la ley procesal le otorgue al juez y no a las partes la 
facultad de designarlos, de suerte que el oponente en el nuevo juicio 
no pueda alegar que se le desconoce su derecho a participar en su nom
bramiento (como sucede en nuestro derecho laboral), y que además 
se otorgue en el último proceso la oportunidad para solicitar aclara· 
ciones y objetarlo, pues de otro modo no se cumpliría el requisito esen
cial de su contradicción. 

2 LESSONA: TeOM gene1al de la prueba en derecoo t:Mil, Madrid, Edit. 
Beus, 1928, t. l, IlÚJllS. 11.12, pág. 13. 

s DJ:V1s ECBANDÍA: Trato.i1o, t. III, Ilúm. 458, y Noci<ffleg generale., IlÚ
mero 262. 
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Los hechos observados por el juez en una inspección judicial y 
relacionados en el acta hacen fe, pero entre las partes del juicio en que 
se practica; la practicada en otro proceso, tiene la misma calidad para 
quien fue parte en él. La ratificación de estas diligencias no es posible, 
porque equivale a practicarlas de nuevo por el juez de la causa, y, 
por tanto, lo procedente es solicitar nueva inspeeción; no obstante, 
frente a terceros constituyen un indicio más o menos grave en el nuevo 
proceso, según la naturaleza de los hechos examinados y la convicción 
que de ellas resulte, de acuerdo con el criterio del juez de la causa. 

La confesión no necesita ratificación en ningún caso, puesw que 
proviene de la parte contra quien se aduee. Los indicios y presuncio
nes no son susceptibles de ratificación por su naturaleza especial. Cuan
do la confesión judicial es de un tercero, tiene cn el nuevo juicio valor 
de testimonio y debe ratificarse por el confesante (cfr., núms. 152, 
155 Y t. Il). 

Naturalmente, contra la prueba trasladada puede aducirse nueva 
prueba, conforme a los principios generales. 

107. No puede suplirse el traslado de la. prueba. con 1& relación y las 
conclusiones que sobre ella aparezcan en las motivaciones de 
una sentencia anterior entre las mismas partes 

Corresponde al juez del nuevo proceso calificar la prueba, para 
obtener sus conclusiones personales, por 10 cual no está vinculado por 
las que aceptó el juez del anterior 4; de ahí que se deban trasladar 
las pruebas en copias o desgloses, para que las pueda estudiar y apre
ciar, pues otra cosa es que no necesiten ratificación por tratarse de 
pruebas ya controvertidas por el oponente en ese proceso ti. 

108. Pruebas practicadas extrajuicio 

Cuando la prueba extrajuicio se baya practicado con citación per
sonal de la parte contra quien se aduce o con notificación a un apo
derado o curador de ésta, designado cn forma legal, tiene el mismo va
lor que las trasladadas de un proceso en que estuvo presente y no 
necesita ratificación; cuando se trata de declaraciones extrajuicio sin 
citación de la parte contra quien se aducen es indispensable pedir su 
ratificación. Las inspecciones judiciales sin citación de esa parte con
traria apenas tienen el valor de indicios, como lo acabamos de explicar. 

4 LESSONA: Teorw g~al de la prileba en dtf"echo civil, Madrid, Edit. 
Reus, 1928, t. r, núm. 13, págs. 13-14. 

ti DEVIS ECHANDÍA: Tratado, t. III, núm. 467, y NQcio1les generales, nú' 
mero 270. 
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Estas últimas actuaciones son simples ¡'informaciones judiciales", como 
las califica LESSONA 6, 

109. Pruebas practicadas en un juicio anulado 

La cuestión de saber qué valor tiene la prueba practicada en un 
juicio anulado en su totalidad o parcialmente, pero desde un momento 
procesal anterior a la etapa probatoria, es interesante y de difícil 
solución. A primera vista parece que la prueba debe sufrir la misma 
suerte de los demás actos procesales afectados por la nulidad, y que, 
por lo tanto, queda sin ningún valor para ese proceso y para otros pos
teriores; sin embargo, la doctrina ha vacilado sobre el particular, y, al 
ahondar en el estudio del problema, ya no resulta tan fácil BU soluci6n. 

LESSQNA 7 dice al respecto: "Si es evidente que estas pruebas pier
den todo su valor en el juicio anulado, es discutible, en cambio, si 10 
conservan en otro juicio. Nosotros creemos necesaria una distinción. 
Si la nulidad se produce por falta de elementos esenciales en el juicio 
o por violación de la ley en la admisión o ejecución de la prueba, en
tonces la prueba pierde toda su eficacia, mientras la conserva cuando 
la nulidad ocurre por otros motivos." Y más adelante agregas: "IJas 
pruebas simples practicadas en un juicio precedente conservan su efi
cacia inicial en otro juicio posterior entre las mismas partes: ... b) 
también en el caso de que el jucz se declare o sea declarado incompe
tente"; de modo que para este ilustre profesor la nulidad por falta 
de competencia está dentro de los casos de excepción que contempla 
en la frase final del primer párrafo transcrito, y no impide que la 
prueba conserve su valor. 

RICe! 9 comparte el concepto de LESSONA sobre la validez de la 
prueba practicada en el juicio anulado por falta de competencia del 
juez. En efecto, plantea la cuestión así: "Si el juez que, con inter
vención de las partes y habiendo observado las formalidades legales, 
ha practicado las pruebas, se declara luego incompetente, o bien el 
juicio se anula por el tribunal superior por razón de incompetencia, 
¿ conservan su eficacia las pruebas practicadas Y" y responde categó
ricamente: "Ahora bien, ¡, la incompetencia del juez impide la inter
vención de las pnrtes, o baee considerar como no observadas las for
malidades legales? Claro es que no; por lo tanto, es lógico que no 

6 L!l:SSONA: TeorÍ{; general de la prueba 1m derecM civil, ed. cit., t. 1, nú
mero 18, pAg. 21. 

7 Ly.sso:<rA: Teoría general de la prueba en. derecho civil, ed. cit., t. l, nú' 
mero 48, pág. 53. 

8 L¡;;SSONA: Ed. cit., t. l, núm. 48, pág. 53. 
9 RICe!: Tratado de las prwbas, Madrid, Edit. La España Moderna. s. f., 

t. l, nlÍm. 17, págs. 49 Y 51. 
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debe quitar eficacia a la prueba misma." Más adelante agrega que 
en la misma forma opina el Tribunal de Casación de Nápoles. 

ALZATE NOREÑA 10 es de igual opinión, pero va más adelante y 
extiende su tesis a todo caso dc nulidad del juicio, si no se refiere a la 
prueba, advirtiendo que existe jurisprudencia contraria de nuestros 
tribunales. 

Observamos, en primer lugar, que cuando LESSONA dice que la 
prueba practicada en un juicio anulado pierde todo su valor en ese 
juicio, parcce referirse a cuando la nulidad es total y el juicio con· 
cluye por esa causa, sin que se reponga en el mismo expediente el trá· 
mite anulado, lo cual nos p!Lrece evidente e indiscutible; pero si el 
demandante formula de nuevo su dcmanda y se inicia el proeeso otra 
vez, se tiene el caso de la prueba en otro proceso, cuya validez depende 
de la causa que motivó la nulidad, de acuerdo con la distinción que 
hace dicho tratadista. No contempla expresamente el caso de UDa nu
lidad parcial del juicio, que compreuda la etapa probatoria o una parte 
de ésta, cuya declaración retrotrae el proceso pero DO lo termina, y no 
creemos que pueda aplicarse entonces su concepto sobre invalidez de 
la prueba en el mismo juicio anulado, porque la situación rcsulta 
de este modo idéntica a la que se presenta en el nuevo proceso entre 
las mismas partes. 

Nos parece contradictorio e inaceptable reconocerle validez a la 
prueba de un juicio anulado, en otro posterior entre las mismas partes 
o entre otras con el requisito de la ratificación, cuando ésta es proce· 
dente, y negarla dentro del mismo proceso cuando deba reponerse la 
parte anulada, si las causas que motivaron esa nulidad son unas mis· 
mas. La subsistencia del valor de la prueba a pesar de la nulidad del 
proceso, sea allí mismo, cuando sólo afecta una parte que debe repo
nerse, o en otro posterior, depende únicamente de la naturaleza del 
vicio que la produjo, como sabiamente enseña LESSONA y se deduce de 
lo dicho por RICCI, por lo (mal creemos que puede enuneiarse la si· 
b'Uiente regla: si a pesar de la nulidad resulta que la prueba estuvo 
decretada y practicada con sus formalidades propias, es decir, que el 
vicio se refiere a otros actos del proceso, y se cumplió además el requi. 
sito de contradicción que exige la adecuada personería adjetiva de la 
parte contra quien se aduce la prueba (capacidad, representación y pos
tulación) y la citación o el emplazamiento de esa parte en forma legal, 
debe reconocerse valor a la prueba, porque rcúne los requisitos intrÍn
secos y extrínsecos explicados en el capítulo anterior; en el supuesto 
contrario, la prueba queda afectada por la nulidad yes inválida. 

En otros términos, cuando la nulidad ha sido por incompetencia 
o falta de jurisdicción especial, por ilegitimidad de personería adje· 
tiva o falta de citación legal de terceros o de la parte que aduce la 

10 ALZATE NORU¡-A: PrtlcbM judicwlet, BogotA, Librería. Siglo XX, 1944, 
pig_ no_ 
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prueba, por pretermisión grave del procedimiento diferente del trámite 
de la prueba misma o por violación de garantías constitucionales en 
perjuicio de quien aduce la prueba o de terceros, debe reconocérsele 
validez para el mismo juicio o para otro posterior, entre las mismas 
partes (o entre terceros con el requisito de la ratificación, si es pro
cedente); en cambio, si la nulidad se decretó por falta de citación o 
emplazamiento legal o de capacidad o representación adecuada o pos
tulación, o por violación de garantías constitucionales de la parte COD

tra quien se opone la prueba (en estos casos falta la debida contra
dicción) o por pretermisión de! trámite procesal de las mismas pruebas 
u otros vicios que las afectan cn forma directa (como la incapacidad 
por demencia del juez que las ordenó y practicó ilegalmente, estudiada 
en el número 103), las pruebas quedan inexorablemente afectadas por 
la nulidad y son inválidas para eualquier proceso. Como lo dijimos 
en otro lugar, al estudiar los efectos de la nulidad, ésta no siempre 
afecta todos los actos posteriores al momento en que ocurre el vicio, 
sino sólo a aquellos que no pueden subsistir a pesar de él 11. 

En el primer supuesto, bastará pedirle al juez del mismo proceso, 
cuando nuevamente se abra la etapa probatoria y deban solicitarse las 
pruebas que tenga en cuenta, las que obran en el expediente, y así 
deberá disponerlo; o solicitar al juez del nuevo proceso que pida copia 
auténtica de las pruebas del anterior, junto con las otras piezas en 
donde aparezca quiénes eran partes (la demanda, su aceptación y noti
ficación; intervenciones de terceros, su adecuada representación y ci
tación o emplazamiento y las providencias que decretaron la nulidad) ; 
también se pueden presentar las copias de una vez con la nueva de
manda o su contestación. Cuando las pruebas son inválidas, es innis
pensable repetirlas cn cl nuevo proceso o en el mismo, a menos que se 
trate de testimonios, porque entonces basta con su ratificación; en 
cuanto a la confesión becba antes por una de las partes, sea en la con
testación de la demanda, en ésta o en posiciones, bastará citarla para 
que bajo juramento manifieste si son ciertos los bechos que afirmó o 
aceptó en esos actos, determinándolos claramente; pero DO se trata de 
una ratificación, sino de una nueva prueba. 

110. El caso de la. acumulación de procesos 

Una especie de traslado de la prueba se presenta cuando se acu
mulan dos o más procesos y se han practicado pruebas en uno, diferen
tes de las recibidas en los demás. En cstos casos vale la prueba que 
existe en cualquiera de ellos, para la decisión de todos, siempre que la 
persona contra quien se aduce sea parte en el proceso en que se prac-

11 DEVIS ECHA...'<DÍA; Tratado, t. IV, núm. 555, y NOcWnes !)81Wfales, nú' 
mero 320. 



TEORlÁ OJilNERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 373 

ticó, como re8ultado de la nulidad de la prueba (efr., núm. 31), y por· 
que se cumplen a cabalidad los principios de publicidad y contradic· 
ción necesarios para su eficacia. Es un caso de litisconsorcio sucesivo que 
estudiamos en otro lugar; por lo tanto, debe aplicarse la misma doc· 
trina que rige para éste, y bicn sabido es que los bechos del proceso 
se declaran o niegan de manera uniforme respecto de todos los litis· 
consortes 12. No hace falta llevar copia de las pruebas a los procesos 
en que no se practicaron, porque sería una exigencia absolutamente in
necesaria, ya que forman un solo negocio. 

Al respecto, MICHELI dice que: "Bajo este aspecto, es todavía más 
interesante la cuestión de la prueba Jitisconsorcial, espeeialmente en 
relación a aquellos procesos acumulados o acoplados, donde se forman 
varias providencias, cuyo contenido queda influido, sin embargo, por 
la acumulación o el acoplamiento. En tales hipótesis, la actividad pro
cesal de cada parte, dirigida. a formar la convicción del juez, produce 
efeetos respecto de todos, en el sentido de que siendo única dicha con· 
vicción sobre los puntos comunes o idénticos, la misma debe formarse 
sobre la base de la actividad procesal de todas las partes." Nuestra 
Corte acepta esta doctrina 13. 

111. Pruebas de un proceso penal o de otra. jurisdicción no civil 

Dada la unidad de la jurisdicción, no obstante la división y espe· 
cialización que para su ejeNlicio se haga, es jurídicamente igual que 
la prueba trasladada se baya recibido en un proceso anterior civil o 
penal o contencioso·administrativo, etc., siempre que haya sido pública 
y controvertida por la parte contra quien se aduce en el nuevo proceso. 

Por consiguient~, debe distinguirse la prueba practicada en la eta· 
pa del sumario penal, sin audiencia del presunto sindicado y antes de 
recibírsele indagatoria (acto que lo incorpora o hace parte en el pro· 
ceso), de la practicada despnés. Aquélla no ha sido controvertida por 
el sindicado, y ésta sÍ; cn consecuencia, el traslado de la segunda es 
válido sin necesidad de ratificación, mientras que el de la primcra equi· 
vale al de prueba practicada extrajudicialmente y debe ratificarse o 
repetirse si aquello no es procedente, con la salvedad de quc las inspec· 
ciones judiciales o diligencias análogas tienen el valor de indicios más 
o menos graves, como las practicadas de manera extrajudicial sin cita
ción de la parte opositora (efr., núm. 70). 

Respecto a lo anterior, dice LESSONA H : "Las pruebas simples, 

12 DE'VIB ECI1ANDÍA: Tratado, t. II, nÚDla. 336 y 338. 
13 Corte, caso civ. 12 febrero 1941, 6 diciembre 1954 y 21 sept. 1955, G.J., 

t. LXI, nÚIns. 2042·2044, pág. 738; t. LXXIX, núm. 2149, pág. 220; t. LXXXI, 
nÚDls. 2157·2158, pág. 164. 

14 LESSONA: Teorw. general de la prueba en aeucho civil, Ma.drid, Edit. 
Rens, 1928, nlilna. 28 y 48, págs. 32-35. 
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recogidas en un juicio criminal en Italia, o en los tribunales consulares 
o coloniales en el extranjero, conservan su eficacia inicial; pero es 
necesario para eso que se trate de un verdadero juicio penal y no de 
una instrucción criminaL" !lIas, como sucede con todas las pruebas 
trasladadas, el juez ,,)jvil de la causa conserva su facultad de apreciar 
su valor libremente y las partes el derecho a contraprobar 11,. LESSONA 
les niega a las pruebas del período instructorio el valor de presuncio
nes simples 16; creemos que esto es correcto si se trata de testimonios, 
como sucede en cuanto a los recibidos extrajudicialmente sin citación 
del oponente, pero no cuando sean inspecciones o visitas del funciona
rio instructor, ya quc éstos tl'ndrían el valor de indicios más o menos 
graves, según la naturaleza de los hechas examinados. 

También RICeI 17 acepta que la "prueba practicada en un juicio 
penal, con asistencia de las partes, debe conservar su eficacia en otro 
juicio, aunque sea de distinta índole, pendiente entre las mismas par
tes"; porque "lo que da valor a las pruebas practicadas en juicio es 
que 10 hayan sido con intervención de las partes y previa la observan
cia de las formalidades establecidas por la ley a modo de garantía de 
la verdad y de la justicia". 

No importa que el proceso penal haya concluido por indulto, am
nistía, prescripción, muerte del reo o por sentencia absolutoria o eon
denatoria, ya que sólo se tiene en cuenta si la prueba ha sido pública, 
contradicha y formalmente practicada, como explican los autores citados. 

Nuestra Corte tiene doctrina en igual sentido lS. 

Para que el juez penal expida copias de las pruebas practicadas 
allí en la etapa sumarial sujt'ta a la reserva, debe exigir juramento de 
no violarla a la parte que las solicita; ello significa que durante esa 
etapa no deben expedirse taIes copias con destino a su traslado a un 
proceso civil. Si, a pesar de esto, se lle ...... an esas copias al proceso civil, 
¿ tienen valor legal en éste! Creemos que sí cuando reúnen los requi. 
sitos de haber sido controvertidas y los formales de recepción, porque 
la violación de la reserva constituye una infracción personal, que se 
sanciona con multa, pero la prueba en sí conserva su validez, ya que 
no existe norma legal que diga lo contrario. 

Las consideraciones anteriores rigen para el traslado de pruebas 
practicadas en procesos militares, contencioso·administrativos, fisca
les, de Rduanas, eclesiásticos, etc.; tienen el mismo valor que las tras-

l~ L¡,:sSONA; TeQrw general de la pr!U.!/)(J en derecho civil, Ma.drid, Edit. 
Rcus, 1928, p&.gs. 28 y 34. 

16 LBSSONA: Teori.a general de la prueba en derecho c;ivil, Ma.drid, Edit. 
Rens, 1928, núm. 29, pág. 35. 

17 RrcCI; Tra.lado de las pr'UcbM, Ma.drid, Edit. La España. Moderna, s. f., 
t. I, núm. 15, pág. H, Y núm. 16, pli.g. 48. 

18 Corte, 3 mayo 1952, 17 julio 1951 y 30 enero 1960, G. J., t. LXXII, núm. 
2115, pág. 4~i t. xcr, núm. 2214, pág. 33; t. XCII, núms. 2221·2222, pág. 274. 
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ladadas de otro proceso civil, es decir, que no requieren ratificación 
siempre que la parte opositora baya sido legalmente citada y represen
tada y quc se trate, par lo tanto, de prueba contradicba por ella; de lo 
contrario, será necesaria esa formalidad. 

112. Pruebas de proceso caducado 

La caducidad como uno de los medios de ponerle término al pro
ceso, por el abandono que de él haya hecho durante un cierto tiempo 
la parte obligada a impulsarlo, y sus efectos varían según se trate de la 
primera o de la segunda vez que ocurre en juicio entre unas mismas 
partes y por un mismo objeto y una misma causa: en Colombia, si es 
la primera vez, impide iniciado de nuevo antes de dos años a partir de 
la fecha de la notificación del auto que la declara, y la demanda ante
rior no interrumpe la prescripción; si es la segunda vez, se producen 
los efectos dc sentencia absolntoria definitiva, o de cosa juzgada si la 
del juicio hubiera tenido tal calidad 19. 

Es claro que la prueba practicada en el juicio cuya caducidad se 
declaró es válida, porque no se trata de nulidad ni de algo similar. 
La primera caducidad deja sin efectos la demanda, pero no afecta la 
validez del trámite, y la seg1lllda desata el litigio con fuerza de senten
cia, lo cual implica la validez de su actuación. En consecuencia, se 
aplican al traslado de la prueba de estos procesos las reglas generales 
estudiadas para el caso de procesos válidamente tramitados; según que 
el nuevo se adelante entre diferentes o idénticas partes, será necesaria 
la ratificación o repetición de las pruebas o su simple traslado. En este 
sentido se expresa LESSONA zo. En derccbo francés (C. de P. C., art. 
401) se probíbe "oponer en juicio ninguno de los actos del procedi
miento extinguido" por la caducidad; esto ba llevado a la doctrina 
a recbazar el ,'alor de la prueba practicada allí, como el mismo I¡EssoNA 
comenta; en el código colombiano no existe una norma similar y, por 
consiguiente, rigen los efectos normales de la caducidad, que acabamos 
de explicar. De la misma opinión es ALzATE NOREÑA 21. El arto 237 del 
C. de P. C. y Co. de la provincia argentina de Santa Fe, le da pleno 
valor a esas pruebas trasladadas. 

GUASP 22 se decide por la tesis contraria, pues dice que sobre la 
posibilidad de bacer valer la prueba en un proceso posterior, "debe 

19 DEVIS EClu'NDu; Tratado, t. IV, núm. 531. 
20 LY.SSONA; Teoría genural de la prueba en. derecho cidl, Madrid, Edit. 

Reus, 1928, t. J, núms. 15, 16 Y 48, págs. 11, 20 Y 53. 
21 ALZATE NO!I.EÑA: P1'1J.obillJ jvdiciales, Bogotá, Librería Siglo XX, 1944, 

pág. 108. 
22 Gt:ASP: D81'echo prO(:8sal civil, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 

ed. de 1956, pág. 584; pero en la ed. de 1962, no aparece este concepto, por lo cual 
debe presumirse que lo modificó. 
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resolverse en un sentido más bien negativo", pero DO explica la razón 
de su concepto; en cambio, LESSQNA considera que, conforme a la legis
lación española, se produce, por la caducidad y respecto a las pruebas, 
el mismo efecto que para Italia, ya mencionado 23, En esto estamos de 
acuerdo con el maestro italiano. 

113. Pruebas en proceso terminado por desistimiento. Transacción 
o arbitramento 

Como en estos casos la validez del trámite del proceso no se afecta 
por su anoMllal terminación, la prueba conserva todo su valor y puede 
trasladarse con los requisitos comunes, según se trate de oponerla a 
quien fue parte en él o a un tercero. 

Cuando el proceso judicial se suspende porque las partes dispon
gan concluirlo ante árbitros, en realidad hay una trasformación de la 
relación jurídica procesal, pero no su extinción 24, y por ello las prue
bas que se alcanzaron a practicar ante el funcionario judicial conser
van su valor. Si el proceso se adelant.Ó íntegramente ante árbitros, las 
pruebas, como los demás actos de aquél, tienen igual valor que si hu
biera trascurrido ante jueces dcl Estado, y sc aplican las reglas gene
rales para su traslado. 

114. Pruebas de proceso extranjero 

Según LESSONA 25, "las pruebas simples, practicadas en un juicio 
sustanciado en el extranjero, conservan su eficacia inicial, si el juicio 
se tramitó ante la jurisdicción consular o en los tribunales coloniales 
del país; y no la consen-an, si se sustanció ante una autoridad judicial 
extranjera "~o En otro lugar les reconoce el valor de presunciones 26, 
y dice que puede suceder que la ley nacional les dé mérito diferente o 
no exija las garantías que para su práctica se requieren en la ley pro
pia. ALZATE NOREÑA 21 acoge la opinión de LESSONA. 

No estamos de acuerdo con los ilustres autores que acabamos de 
citar, porque consideramos que, como LESSONA lo enseña, lo que da 

23 LESSOKA: TeQria general de la prueba en derecho civil, Madrid, Edit. 
Reus, 1928, t. I, pág. 19. 

24 DEVIS EClIANDÍA: Tratado, t. IV, núm. 200, y NOcWnes generales, nú' 
mero 294. 

25 LESSONA: Teorta general de la prueba en derecha ci.vil, ed. cit., núm. 48, 
pág. 53. 

26 LESSOKA: Teoria general de la prveba en derecho civil, ed. cit., núm. 22, 
pá.g. 25. 

21 ALZan: NOflEÑA; Pruebas judiowles, BogotA, Librer!a Siglo XX, 1944, 
p:1g. 110. 
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valor a las pruebas practicadas en juicio es que lo hayan sido con la 
intervención de las partes y previa la observancia de las fonnalidades 
establecidas por la ley, esto es, que haya publicidad y contradicción 28. 

Por lo tanto, es indispensable distinguir dos casos: a) cuando se trate 
de pruebas practicadas en un proceso extranjero sin la citación previa 
de la parte contra quien se quieren aducir en el proceso civil nacio
nal, se les debe negar valor, aun entre las mismas partes, a menos que 
sean ratificadas si se trata de testimonios, con la salvedad de las ins
pecciones judiciales que tienen entonces el valor de indicios; pero 
cuando la prueba correspoudc a un proceso en que fue previamente 
citada, en la forma que la ley local autorice, la parte contra quien se 
aduce en el civil nacional, y se cumplieron las formalidades procesales 
que para su práctica se exigen en esa ley, no vemos inconveniente al
guno en aceptar su traslado, con el valor que pueden tener si se tratara 
de un proceso nacional, porque se cumplen los requisitos de publicidad 
y contradicción. 

En otro lugar estudiamos el valor de la sentencia extranjera como 
prueba 29. 

115. Requisitos de las copias para. el traslado de pruebas 

Si de las copias de pruebas practicadas en otro proceso, aducidas 
por una de las partes, no aparece que fue anulado o que adolecen de 
nulidad no declarada allí o de informalidades que las privan de efica
cia, le corresponderá a la ot,r.a parte pedir las complementarias para 
acreditar esa circunstancia, porque el juez debe reconocerles validez 
si esto no se demuestra, ya que la nulidad es una anormalidad y opera 
una especie de presunción de que fueron practicadas con las formali
dades legales y en un proceso válido 30. Por esta razón es conveniente, 
pero no necesario, aducir con las copias de pruebas trasladadas las de la 
providencia que las ordenó y su notificación; en cambio, es indispen
sable acreditar que fueron practicadas con audiencia de la parte con
tra quien se opone en el nuevo proceso y, pOr lo tanto, debe aducirse 
copia de la demanda, del auto que la admitió y su notificación (con 
inclusión del emplazamiento y designación de curador, si es el caso) 
o de la providencia que aceptó la intervención de esa persona posterior
mente, y su notificación y constancia de ejecutoria. 

Es costumbre aceptar esas copias con la sola constancia inicial de 
que fueron expedidas del juicio de fulano contra zutano; roas se trata 

28 LESSONA: Teona geneTal de la prueba e?O derecll.o civil, ed. cit., núms. 
13 y 29, págs. 15 y 30. 

29 DKVIS ECHANDÍA: Tratado, t. III, núm. 441, y NOc:Wnes generales, nú
mero 275. 

30 "O.J.", t. LXXIX, núm. 2150, p6.g. 516; t. LXXXI, núms. 2151-2158, 
p6.g. 429. 
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de una negligencia en su apreciación, porque eso no demuestra que el 
demandado (si es la persona contra quien se opone la prueba en el 
nuevo proceso) fue debidamente notificado o emplazado, personal
mente o por representante acreditado, para que esa prueba aparezca 
legalmente contradicha; si la prueha se aduce contra quien fue deman
dante, esa sola circunstancia basta para que resulte que hubo contradic
ción legal por éste, y no es necesaria la copia de su notificación. En 
cambio, no hace falta que se certifique que el proceso de donde se ex
piden las copias fue tramitado ' .... álidamente o que se encuentra en curso 
y no existe ninguna nulidad que afecte el trámite de las pruebas. 

Cuando se trata de copias de un proceso anulado la situación es 
distinta, porque si hubo esa nulidad, es obligación del secretario que 
expide las copias hacerlo constar y es cuestión de fácil observación; 
pero nos parece muy improhable que ese funcionario revise los expe
dientes cada vez que expide una copia, para cerciorarse de si, a pesar 
de no haberse declarado ninguna nulidad, faltó la debida notificación 
de la demanda a los demandados. Por cste motivo, quien tenga interés 
en impugnar el traslado de pruebas por no haber sido notificado, ni 
emplazado legalmente o haber estado mal representado en ese juieio, 
aun sin haberse declarado la nulidad, debe solicitar copias o certifica
ciones o inspección jndicial sobre el expediente para acreditar esa cir_ 
cunstancia, cuando de las copias presentadas por la otra parte no 
aparezca. 



CAPíTULO XVI 

VIGENCIA DE LA LEY SOBBE PRUEBAS EN EL TIEMPO 
Y EN EL ESPAOIO 

116. La vigencia. de la ley sobre pruebas no es siempre la de la ley 
procesal en general 

En otro lugar 1 estudiamos la vigencia de la ley procesal en el 
tiempo y el espacio. Vimos que se aplica la ley procesal vigente en 
el momento de ejercitarse el respectivo derecho procesal, como la de
manda, el recurso, el incidente, etc" y que para ella rige el principio 
de la territorialidad, de manera que se aplica la ley local o lex fari, es 
decir, la ley del país donde ~ursa el proceso. 

Pero, como allí mismo enunciamos, en materia de prueba bay que 
distinguir su admisibilidad y producción, del valor de convicción que 
ellas rengan, en especial cuando se trate de requisitos ad subsfa,ntiam 
aclus, e igualmenre su práctica en el país donde curse el juicio o en 
otro, además de la exigencia de cierto medio para algunos actos cele
brados en el exterior. 

Es, pues, importante, estudiar ahora estos dos aspectos de las leyes 
sobre pruebas. 

117. Vigencia. en el tiempo de la ley sobre pruebas 

Puede decirse que en general existe acuerdo en la doctrina mo
derna sobre este punto, pese a los equívocos debidos al mal empleo de 
ciertos términos (verbigracia, el de admisibilidad, cuando se qniere ha
blar de valor de convicción del medio o requisito para la validez de un 
acto) . 

Es necesario distinguir varios aspectos de esta cuestión: 
a) la admisibilidad; b) la formalidad para la presentación, de

creto y práctica de la prueba; e) el valor de convicción de cada IDr-dio 

1 DEVIS EClIANDíA: Tratado, t. I, núms. 36-37, y Nocio7<C8 gcnerales, núme
ros 15-16. 
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y del conjunto llevado al juicio; d) la regulación de los medios nece
sarios para probar ciertos actos o hechos; e) la exigencia de un medio 
como requisito para la \'ulidez o existencia de un acto jurídico mate
rial, y f) el caso de la regla sobre la carga de la prueba. 

a) LEYES SOBRE ADMISIBiLIDAD PROCESAL DE LOS MEDIOS DE LA PRUEBA. 

Entendida la admisibilidad de la prueba en su sentido estrictamente 
procesal (cfr., núms. 67 y 72), como su ingreso al proceso, es decir, la 
atendibilidad de un medio propuesto por las partes y el ministerio 
público o la pertinencia de su decreto oficioso por el juez, o, dicho de 
otra manera, la licitud de la aceptación de cada medio como tal, sin que 
implique el reconocimÍento de un valor de convicción en el caso de ser 
admitido, que sólo al apreci.:ulo puede det-erminarse (cfr., núm. 80), 
es obvio que se trata de un acto exclusivamente procesal, que forma 
parte de la regulación del proceso y que, por consiguiente, se sujeta 
sin excepciones a la ley que rige el proceso en general. Esto significa 
que la ley nueva se aplicará siempre que esté vigente en el momento de 
ocurrir el acto procesal de solicitarla o deeretarla oficiosamcnt.e, sea 
que autorice medios antes no contemplados o que prohíba algunos que 
antes estaban permitidos. 

No se trata de permitir o prohibir demostrar cierUl acto o hecho 
con una clase de prueba, cuestión que corresponde a los puntos d) y e), 
sino de que simplemente se pueda admitir o practicar el medio, con 
prescindencia de su valor demostrativo o de convicción. Lo primero 
no contempla su admisióu, sino su valoración. Por no distinguir bien 
estos dos fenómenos, inciden en error LESSONA 2 y R.ICCI 3, pues hablan 
de admisibilidad en el sentido de que con el medio practicado pueda 
demostrarse el hecho objeto de la prueba. 

Muy distinto es el caso de que la ley vigente, cuando un acto jü
rÍdico tiene nacimiento o ejecución, permita demostrarlo cou testimo
nios, por ejemplo, pero una nueva ley disponga quc se requiera la 
prueba escrita, sin que prohíba la recepción en general de aquéllos, 
del easo de una nueva ley que prohíbe sin excepciones aceptar una 
prueba, por ejemplo, la testimonial en esa clase de procesos. En el pri
mer caso, el juez dehe admitir la prueba y recibir las declaraciones de 
testigos, aunque se trate de actos ocurridos después de la vigencia de la 
ley nueva, porque su utilidad no podrá ser apreciada debidamente en 
ese momento (cfr., núms. 80 y 97), y con mayor razón si se trata de 
hechos ocurridos antes de regir esta ley aun cuando estime (y esto sería 
un error) que esa prueba no sirve para tales fines. Pero en el segundo 
caso no puede admitirla, aun tratándose de hechos anteriores a la ley, 
porque violaría la ley procesal, además de que sería absurda e injusta 

2 LESSONA: TeoT(a general (le la prueba en derelJho oivt1, Ma.drid, Edit. Reus, 
1928, t. 1, núm. 32, p6.gs. 36 y 37. 

3 RICC!: Tratado de las pruebas, Madrid, Edit. La España Moderna, s. f., 
t. 1, núm. 11, págs. 34 y 35. 



TEQRIA GENERAL DE LA PRUE8A JUDICIAL 381 

(ya que equivaldría a dejar sin prueba ese hecho cuando las partes se 
atuvieron a la ley entonces vigente y no adoptaron ninguna otra pre
caución, por lo cual es improbable que haya un legislador capaz de 
emitir una ley en tal sentido, sin hacer excepción en favor de los he~ 
chos sucedidos antes de su vigencia). Si se produce un mandato legal 
que prohíba, sin excepciones, un medio de prueba antes permitido, para 
una clase de proceso o para todos en general, el juez tendrá que 
obedecerlo. 

Por otra parte, si la ley nueva incluye entre los medios de prueba 
judicial uno nuevo, tiene aplicación inmediata a los procesos en curso 
o iniciados antes de su vigencia, por lo cual siempre será admisible, no 
obstante que con ellos se trate de probar hecbos ocurridos antes y que 
exijan otro medio para demostrarlos o para su validez o existencia, 
materia que el juez debe examinar cuando vaya a resolver el litigio 
o el incidente, que corresponde a los puntos c) y d). Es una cuestión 
igual a la admisión de medios que no sirven para demostrar el acto, 
sin que haya habido cambio en la ley vigente cuando se celebró, como 
testimonios para compraventa de inmuebles en Colombia; la inutilidad 
del medio no aparece en forma clara e indudable en el momento de re
solver sobre su admisibilidad y el jnez debe aceptarlo para hacer su 
valoración cn la sentencia o la providencia que falle el incidente (lfr., 
núms. 80 y 97). Lo mismo ocurre si la ley nueva deja en libertad al 
juez para admitir los medios que considere pertinentes o útiles, elimi
nando la fijación taxativn que de ellos hacía la ley anterior. Como lo 
bemos dicho varias veces, la admisión de un medio no significa cl reco
nocimiento de que Dueda tener fuerza o valor demostrativo respecto 
del hecho investigad-o o que pretenda probarse (cfr., núms. 72 y 80). 

Sin embargo, cU.'l.ndo se trate de pruebas aducidas o decretadas en 
una segunda instancia (ésta se considera iniciada con la formulación 
del recurso) o en un incidente, iniciados o propuestos antes de entrar 
a regir la ley nueva, como se rigen entonces por la ley anterior, debe 
aplicarse ésta también respecto a la admisibilidad de los medios de 
prueba. 

b) LEYES SOBRE FORMALIDADES PARA LA PRESENTACIÓN o SOliCITUD, 

DECRETO Y PRÁCTICA DE LAS PRUEBAS. Es fácil comprender que se trata 
de aspectos de la formalidad procesal, y, par lo tanto, de regular una 
etapa del proceso; por consiguiente, se sujetan a la ley que rige para 
el proceso en general, vale decir, a la vigente en el momento de eje
cutarse el respectivo acto procesal'. 

4 RICCI: Tratado de Za.8 pruebas, Madrid, Eilit. La España Modema, s. f., 
t. 1, núm. 11, pág. 35; LESSONA: TeoriG geMTal de la prueba en derecho oivil, 
Madrid, Edit. Reus, 1928, t. 1, núm. 32, págs. 36 Y 31; CHIOVl:NDA: Princi.pios de 
dnecno p-ror;esal, Madrid, Edit. ReUl!, t. J, págs. 155 Y 156; CARNELU1"TI: Si$tema 
de derecho procesal ci-vil, Buenos Airea, Edit. Uthea, 1944, t. 1, núm. 33; PEDRO 
PINEDA LEÓN: LeccWnes elementale8 de derecho procesal civil, Mérida., Venezuela, 
1964, t. 1, plig. 35. 
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e) LEYES REGULADORAS DEL VALOR DE CO!><VICCIÓN DE CADA MEDIO, 

o DEL CONJUNTO LLEVADO AL JUICIO. El caso de estas leyes es diferente 
al de las anteriores. Ya no se trata de regular una formalidad del pro
ceso, sino el mérito que el juez debe reconocerle a cada prueba y a su 
conjunto, es decir, la actividad intelectiva (lógica, sicológica) y técnica 
del juez. 

Dos casos pueden presentarse: 19) La ley nueva consagra en ge
neral un sistema de apreciación de la prueba judicial distinto al que 
existía, por ejemplo, de libertad para el juez en lugar de tarifa legal 
o viceversa, o lo hace más :lmplio o lo restringe, y 2Q ) la ley nueva 
varía ese sistema únicamente respecto de cierto medio, como los tes
timonios. 

En el primer caso, indudablemente la vigencia de la ley nueva es 
general y se aplica no sólo a las pruebas de hechos ocurridos antes 
de ella, sino a las allegadas a procesos en curso y aun cuando hayan 
sido practicadas antes de entrar a regir. Se trata, advertimos, dc sim
ples medios de prueha y no de reqnisitos para la validez o la existen
cia del acto. Sería absurdo que el juez estuviera obligado a sujetarse 
al sistema anterior en aquellos casos. 

Comentando esta hipótesis, dice RICCI 5 : "Si la nucva ley vigente 
en el momento del juicio aprecia la misma prueba con más amplitud 
de la que la apreciaba la ley procedente, bajo cuyo imperio se originó 
la obligación, ¡, a cuál de las dos leyes se debe entender f Supongamos 
que la ley anterior disponía que no bace fe sino el dicho de dos testi
gos contestes; ahora bien, si la lcy nueva quita semejante restricción, 
permitiendo al juez fundar su convencimiento sobre el dicho hasta de 
un solo testigo, que conceptúe merecedor de fe, ¡, cuál de las dos leyes 
deberá aplicarse 7 En pro de la ley vigente en la época del contrato se 
ha declarado el Tribunal de Apelación de Suecia. No participamos de 
semejante opinión." J'lof.ás adelante agrega: "Pero desde el momento 
en que la ley posterior, esto es, el Código italiano, amplía en vez de res
tringir la facultad de apreciar los resultados de la prueba oral, no 
parece que se vulnere ningún derecho adquirido, reconociendo como 
eficaz el testimonio de un solo testigo digno de fe, quc la ley anterior 
conceptuaba como ineficaz." 

Estamos de acuerdo con RICCI, pero creemos que en el caso inverso, 
de que la ley nueva restringe el mérito de convicción de un medio (no 
que lo prohíbo para ciertos actos), también tiene aplicación general, 
inclusive a hechos acaecidos .!llltes; por ejemplo, si exigiera la prueba 
de tres testigos por lo menos, cuando la ley anterior aceptaba dos o uno. 
Nadie puede alegar derechos adquiridos sobre el mérito de convieción 
de una prueba exigida simplemente ad probationem, porque con eso 

fi RICCI: TratadQ de lat pruebat, Ma.drid, Edit. La. Espa.ña Moderna, s. f., 
t. r, núm. 13, págs. 41 Y 43. 
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no se está desconociendo su derecho ni negándose su pretensión, sino 
regulando la manera de llevarle al juez el convencimiento sobre los he
chos que lo fundamenten. 

En el mismo sentido dice FRAMARINO DEI MALATESTA fI: "Sean las 
que fueren las normas que tienden a imponer la ley en materia proba
toria, ellas no pueden tratar sino de garantizar la correeta formación 
del convencimienfo, puesto que presume garantizado en su legitimidad 
por las normas que impone la ley vigente en el tiempo y en el lugar 
del juicio. Por 10 tanto, es la ley del ticmpo y del lugar en donde se 
juzga la que dehe tener siempre primacía en cuanto a las pruebas en 
materia penal, en la cual es la verdad objetiva la que se husca, por 
encima de todo, y el conveneimiento de la verdad no debe presumirse 
garantizado contra errores "ino por la ley en vigor en el tiempo y en 
el lugar donde se realiza." 

FWRIAN 7 reclama también "la inmediata aplicación procesal de 
las normas jurídicas sobre pruebas", excepto cuando contemplen los 
elementos constitutivos del delito, que equivalen a los requisitos ad 
substantiam actWl en 10 civil. 

LESSONA 8 acoge la misma tesis. Dice que dc las varias teorías ex
puestas "no debe estimarse fundada más que la que siempre acepta 
el impcrio de la lcy posterior". 

d) LEYES QUE MODIFICAN LOS MEDIOS EXIGIDOS PAIlA ESTABLECER 

CIERTOS IIECIIOS. Puede suceder que una ley nueva exija para la prue
ba de ciertos hechos un medio nuevo o distintos requisitos del medio 
aceptado por la ley :l.nterior (como una formalidad adicional del docu
mento) o que prohíba probarlo por un medio antes aceptado, o, por 
el contrario, que permita una prueba antes no suficiente o la exima de 
ciertos requisitos. La situación entonces es muy difercnre dc la exami
nada en los números anteriores, no obstante que tampoco se trata de 
re[Ular la formalidad procesal sino el valor probatorio de ciertos medios. 

En efecto, en los primeros supuesws contemplados, de que se exija 
un medio distinto o se le impongan nuevos requisitos, o se prohíba uno 
admitido, se atentaría contra la se[Uridad del comercio jurídico y con
tra la buena fe de las personas, facilitando, cn cambio, la mala fe y la 
mentira judicial, si se impidiera aplicar la ley anterior vigente cuando 
ocurrieron los actas jurídicos objeto de la prueba, porque es obvio que 
los interesados procuran cumplir sólo con los medios de prueba y con las 
formalidades exigidas por las normas legales existentes en ese momento. 

6 FAAMARINO: Lógica d~ lG8 p7'Vebw e7I. materia CT¡;m¡:1Ial, Bogotá, Edit. 
Temis, 19134, t. I, pág. 108. 

7 FLORIAN: D~lle prove penali, Milano, Istituto Editoriale Cise.lpino, U161, 
t. I, núm. 12. 

8 LESSONA: Teo-r'a g~Tal de W p7'Vebl1 e7I. deTecho civil, Madrid, Edit. Reus, 
1928, t. I, nÚIns. 34 ., 37, págs. 38 ., 42. 
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LESSONA 9 acoge esta conclusión cuando dice Que los medios de 
prueba no puestos aún en práctica, permitidos por la ley antigua, no 
pueden ser retroactivamente prohibidos en la ley nueva; y más ade
lante repite que las formalidades exigidas en la nueva ley no pueden 
impedir que se pruebe el derecho pretendido de acuerdo con la ley 
vigente cuando se adquirió, porque las formalidades probatorias, una 
vez establecidas, conservan en todo tiempo el valor probatorio que les 
atribuyó la ley bajo cuyo imperio fueron puestas en vigor; por ejem
plo, la prueba escrita. aunque no exigida para la validez de un hecho 
jurídico, una vez existente conserva siempre el valor que le dio la ley 
bajo cuyo imperio quedó constituida 10. 

Considera LEssoNA que su opinión está asistida "de una alta ra
zón moral", e invoca la autoridad del Tribunal de TurÍn, del cual cita 
el siguiente párrafo, que corresponde a una de sus decisiones favora
bles a esta tesis: "El demandado no puede alegar el aliter non con
traxissen sin revelar el perverso designio de engañar a otra parte liti
gante que, descansando en la buena fe, consideró superfluo valerse de 
una prueba escrita." Es decir, que el demandado no puede exigirle al 
demandante la prueba escrita que la nueva ley consagra, para los actos 
jurídicos celebrados antes de su vigencia, que no la requerían conforme 
a la ley anterior. 

En el mismo sentido opina RICe! 11, pues dice: "La jurispruden
cia, fundándose en el principio de la retroaetividad de las leyes, está 
conforme en sostener que la prueba, en cuanto a la admisibilidad, no 
en cnanto a la forma procesal con arreglo a la cual se practica, está 
regulada por las leyes en vigor en el tiempo en que la obligación se 
contrajo o en que se verificó el becho jurídico sobre que se litiga, y no 
por las leyes en vigor en el tiempo en que el juicio se desarrolle." 
y en la página siguiente agrega: "Dado que la ley de la prueba es la 
que está en vigor cuando la obligación haya surgido o se ha contraído, 
se infiere que si tal ley admite un medio de prueba que la nueva ley, 
vigente al verificarse el juicio, ya no admite, dicho medio se puede 
invocar, aunque aparezca excluido por la ley posterior." Como ya lo 
advertimos, RICCI le da al término admisibilidad el sentido de valor 
probatorio o de convicción. 

También PLANIOL y RIPERT comparten la opinión anterior 12, en 
estos términos: "Los medios de prueba autorizados por la ley antigua 
bajo cuyo imperio la obligación nació, siguen siendo admisibles aun 

9 LEssoNA: Teoría gffifJral dc la prueba en. derecho civU, Ma.drid, Edit. Reus, 
1928, t. I, núm. 36, págs. 36 Y 31. 

10 LESSQNA: Te01"w genl.!"fal de la prueba en derecho civil, ed. cit., t. l, 
núm. 31, pá.g. 41. 

II RlCcr: Tratado de las pruebas, Ma.drid, Edit. La España. Moderna., s. f., 
t. I, núm. n, pág. 33. 

12 PLANIOL y RlPERT: Tratado tcÓTÍoo·prá;,tioo dc derecho civil, La Habana, 
Edit. Cultural, t. VII, Dúm. 1430, pá.g. 112. 
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después que una ley nueva les haya derogado." I.Jo mismo opina Pedro 
PrXEDA LEÓN 13. 

En materia penal la Solllción cs diferente, porque sólo cuando se 
trate dc una prueba que forme parte del contf'nido del ilícito debe 
regir la ley que la exija cuando el hecho se comete, para que exista el 
delito; pero por regla general sólo son admisibles los medios consa
grados en la ley vigente en '01 tiempo y el lugar del juicio H. 

Rrccr dice al respecto: "Por la misma razón, en los juicios pt'nales 
la prueba, en vez de regularse por la ley vigente en el instante de co
meterse el delito, se ajusta a las normas de la ley imperante cuando 
se produce el juicio' pucs la prueba, en matcria penal, no se rt'fiere 
al derecho privado, sino al público, y siendo la materia de interés pú
blico y de derecho público". Es más bien la naturaleza pf'culiar de Jos 
hechos ilícitos lo que obliga a aplicar los nuevos medios de prueba y a 
rechazar los prohibidos en b ley actual, a pesar de que estuvieran 
consagrados en la vigente al tiempo de cometerse el delito. 

La aplicación de los nuevos medios de prueba o de la ley qnf' eli
mina algún requisito exigido antes rf'specto de d<>t<>rminado medio, es 
igual en el proceso civil que t'n el penal. En ambos se aplican tanto a 
los hechos ocurridos antes como despuÍ>s dt' su ,'igencia. porquf'" como 
se trata de simples elementos de con"iccÍón y no de requisitos ud sltbs
tantiarn actus, no pucden a1egarse derechos adquiridos ni situaciones 
oponibles contra la nueva ley. Se puede exigir que se permita probar 
un acto jurídico en el proceso civil, por los medios de prueba af'epta
dos por la ley vigentc cuando se celebró, por las razonefl expu<>stas, y 
hay podero!'os motivos de conveniencia general en favor de su acepta
ción, pero resulta drscabellada la pretrllsión dc que la wrdad sólo 
pueda establecerse con esos mE'dios como si formaran partc de la rela
ción jurídica sustancial objcto de ellos. )'1ás dara aparece todavía en 
lo penal esta conclusión, porque los hechos ilícitos se cometen sin con
sideración alguna a los medios legalmente aptos para probarlos. 

Con toda razón dice sobre el particular FRH[ARr!\"o DEr MALA TES

TA 15: "El convencimiento de la verdad no debe presumirse garantizado 
contra errores sino por la ley en vigor en el tiempo y en el lugar donde 
se realiza el juicio." Sólo cuando la prueba sea un elemento conflti
tutivo del delito debe regir legalmente cuando éste se com<>ta 16. 

Refiriéndose a ambos proC€'Sos, asevera en el mismo sentido RWCI 17: 

13 PINEDA LI:óN: LecMnes elemmtales de derecho pTOcBsal cü'il, Mérida, 
Venrzuela, 1964, t. I, pig, 35. 

H FLORIAK: Del/e pro"!lc pen.ali, Milano, Istituto Editorialc Cisalpino, 1961, 
t, 1, núm. ]2; FRA~[AfI.lKO; L6giro de las prucbllB en materia criminal, Bogotá, 
Edit. Temis, 1964, t. I, pág. 108. 

15 FB..nfARI~O: ob. cit., t. I, pág. 108. 
16 FLORIA:-<: Del/e prot'e penali, ",d. cit" t, I, núm. 12. 
17 Rlcel: Trata/io de las pruebas, Madrid, Edit. La España Moderna, s. f., 

t. I, núlD..'l. 12 y 13, págs. 41·43, 
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"Sin duda la nueva ley encuentra un obstáculo para ser aplicada, 
cuando su aplicación vulnera 11 ofende algún derecho adquirido. Pero 
en el caso indicado, ¿cuál es el derecho adquirido que puede conside
rarse otendido con la aplicación inmediata de la nueva ley? Si el legis
lador reconoce un medio de prueba adecuado para descubrir la verdad, 
y como tal lo admite, ¿ PUCd8 decirse que el deudor tenga en ningún 
caso el derecho adquirido a que la luz no se haga sobre la existencia 
de su deuda? Responder afirmativamente equivaldría a sentar como 
derecho adquirido el hacer triunfar la mentira y la mala f¡¡." pero esto 
es tan absurdo que no bay quien lo vea asÍ." ~Iás adelante trae el pá
rrafo citado en el punto e), que es plena confirmación de lo dicho en 
el anterior. 

LESSONA comparte esta opinión, pues considera inaplicable la ley 
nueva sólo cuando se trate de eliminar requisitos formales impue~tos 
por la ley antigua como condición para la validez del acto, y para ]013 

demás casos reclama el imp.;rio de la ley posterior 18, Luego trascrihe 
y acoge el siguiente párrafo de GABBA: "Weber, con el cual eoineide 
sustancialmente Lassalle, observa que por el solo concepto de la adqui
sici6n de un derecbo, no se consigue el dMecho de probar del mismo 
modo la propia pretensi6n con los medios probatorios admitidos por la 
ley bajo cuyo imperio fuc perfeccionada la adquisición." 19 

Es importante tener en cuenta que la ley nucva sobre admisibi
lidad de los medios de prueba, sobre su valor de convicción y sobre las 
formalidades para su solicitud, ordemtmiento y práctica, se aplica 
siempre a los procesos iniciados antes o despnés de su vigencia, como 
lo vimos en los puntos a), b) y e), pero otra cosa es que, practicada 
la prueba, sirva ésta siempre para demostrar los hechos O actos jurí
dicos a que se refiera, pues entonces debe distinguirse si se trata de 
simple medio ad probalionem, en cuyo caso el medio nuevo tendrá valor 
de com·icción. inelusive respecto a los bcchos ocurridos antes de entrar 
a regir o de solcmnidRdes pRra su validez o existencia que deben tener 
siempre las coetáneas con aquéllos, como veremos en el punto siguiente. 

En el caso de pruebas del estado civil de las personas se aplica 
esta doctrina. Cuando se trata de demostrar el becho jurídico, como 
la concepción y correspondiente filiaci6n natural o la posesi6n notoria 
tanto para ésta como para la legítima, se aplican siempre los medios 
nuevos o la mayor smplitud de los antiguos, que consagre una nueva 
ley, así sea que .los hechos hayan tenido lugar antes o después de su 
vigencia; en cambio, si se exigen nuevas formalidades o medios dife
rentes, como para probar el matrimonio o el nacimiento, sólo se aplica 
la nueva ley a los heehos sueedidos con posterioridad. Pero su valor 

18 L~SSONA: Teorw general de la prueba en. t1erecho civil, Madrid, Edit. Reus, 
1928, t. 1, Ilúms. 32-35, págs. 31 y 39. 

19 LESSONA: Teorw ue-neral de la pru,eba en derecho Gi'Vil, ed. cit., t. I, 
núm. 36, pág. 40. 
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de convicción se rige por la ley nueva (cfr., punto e); es decir, si esta 
ley estatuye que los testigos no hacen fe, a menos que den razón de 
ciertas circunstancias que la ley anterior no precisaba o que la posesión 
notoria o las relaciones sexuales se demuestren con un número mínimo 
de testigos mayor o mcnor del que antes se requería, el juez dehe ne
garle mérito de convicción a la prueba que no cumpla estos requisitos, 
y reconocerlo si los reúnen, sin quc importe cuándo fueron practicadas 
ni cuándo ocurrieron los hechos sobre que versan. Por otra parte, las 
formalidades para la validez del acto, como la celebración del matrimo
nio ante un juez o un ministro de la Iglesia, se rigen por la ley vigente 
al tiempo de ocurrir el acto. Sin embargo, en esta materia, como en 
general respecto a la aplicación de la ley nueva sobre pruebas, puede 
suceder que el legislador adopte soluciones difcrentes de las que con
forme a la doctrina rigen para el caso de no existir norma que las re
gule, y entonces el juez estará obligado a respetarlas, a menos que 
vicien un principio constitucional y que esté facultado para darle pre
ferente aplicación a éste, como por fortuna ocurre en Colombia. La 
Corte colombiana tiene doctrina en el mismo sentido 20. 

e) I.lEYES QUE DETERMINAN LOS MEDIOS NECESARIOS PABA LA VALIDEZ 

o EXISTENCIA DE CIERTOS ACTOs JURÍDICOS MATERIALES, ES DECIR, "AD

SUBSTANTIAM ACTOS ". Hay unanimidad en las opiniones de los auto· 
res, en cuanto a exigir la a!Jlicación de la ley vigente en el momento 
de celebrarse el acto jurídico material, por cjemplo, la compraventa o 
hipoteca de inmuebles. Por consiguiente, si la ley nueva cxige otra 
formalidad adicional del miSmo medio u otro distinto, sólo se aplica 
a los actos ocurridos después de su vigencia y los anteriores se prueban 
en la forma aceptada por la ley anterior; viceversa, si la ley antigua 
exigía cierto medio o determinadas formalidades de éste, a pesar de que 
la nueva los considere innece<;arios y acepte otros medios o elimine esas 
formalidades, los actos jurídicos celebrados en contravención con la 
primera durante su vigencia no adquieren existencia jurídica ni vali
dez en virtud de la nueva ley. 

La misma doctrina se aplica a los medios de prueba contemplados 
como elementos constitutivo~ del delito, como se concluye de la cita 
de FLORIAN, que hicimos en el punto anterior. 

RICcr expone esta doctrina, así 21: "Al dirimir la eontienda sobre 
la aplicación de la ley anterior o la posterior, no debe confundirse lo 
que constituye la prueba con lo que, según la ley vigente cuando se 
vCrificó el contrato, se conceptúe como formalidad necesaria para la 
existencia jurídica del contrato mismo." Y explica: "De ahí que si 
la ley nueva exige como forma esencial la escritura, no requerida ésta 
por la ley imperante cuando se realizó el convenio, no debe considerarse 

20 Corte, 7 abril 1953 y 23 sept. 1954, O. J., t. LXXIV, núm. 2127, págs. 
598 a 618, y t. LXXVIII, núm. 2146, pág. 655. 

21 RICC!: Tratado de 1M pr~tbas, ed. cit., t. 1, núm. 14, págs. 43 y 44. 
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el convenio como no existente por la falta de la escritura, y la pru<>ba 
del mismo se hará aplicando el principio más arriba expuesto. Por el 
contrario, si la nueva ley no requiere para la validez del acto, la for
malidad exigida cuando el acto se cumple, la falta de tal formalidad 
hará que el acto se repute como no existente, por más que hubiese sido 
válido de realizarse bajo el imperio de la nueva ley." 

LE..<;SONA dice lo mismo 2~: "Cuando no se trate de medios de prue
ba, sino de formas requeridas ad subsfantiam, evidentemente la ley 
reguladora es la del tiempo en qne tuvo lugar el acto, cualesquiera 
que SCllll las formas análogamente requeridas pOi leyes posteriores." 

Observa ROCHA que "de nada vale aceptar el medio probatorio an
tiguo si con él sc prdende hacer valer un derecho contrflrio al ordf'n 
público sohreviniente, dada la ya anotada conexión del derecho y de 
la prueba", esto es, si por razones de orden público la ley nueva prohí
be el goce o ejercicio de los derechos emanados del acto que se celebró 
válidamente bajo el imperio de la ley anterior. Esto es evidente, pero 
aclaramos que, a menos que la llueva ley prohíba investigar o probar 
el hecho, el juez no puede negar la admisión de la prueba, basándose 
en que ningún efecto jurídico sustancial puede deducir de ella la parte, 
porque tal conclusión debe declararla {'n la sentencia. Sería un caso 
de posible inutilidad de la prueba (cfr., nÍIm. 97): las consecuencias 
jurídicas materiales son diferentes de la admisión y el valor demostra
tivo del medio de prueba. 

Puede ocurrir también, ('amo 10 recuerdan PLAXIOL v RIPERT, ci
tados por el mismo ROCHA :i3, que la ley antigua que reguiaba la situa
ción contractual esté descartada por una disposición nueva de ord{'ll 
público qlW, por ejemplo, le niegue validez a los actos que no cumplan 
determinadas formalidades o se la dé a los que no reúnan las exigi
das al tiempo de su celebración. Los profesores franceses opinan que 
entonr!:'s d{'be aplicl'lrse la ley nueva. como se deduce de estas palabras 
suyas: "Es preciso dejar esta situación contractual bajo el imperio de 
la ley antigua, si esta ley antigua no está descartada por una disposi
ción nueya de orden público." Estamos de acuerdo, siempre que ésta 
lo diga expresamentt'!; pero no por intet"pretación o extensión juris
prudencial, porquc d principio que regula la validez y existencia de 
los actos por la ley vigente cuando se celebran, lo consideramos tam
bién de orden público, pues es necesario para la seguridad y estabilidad 
de las relaciones económicas y sociales. 

/) VIGENCIA DE LAS J,EYES SOBRE CARGA PE LA PRUEBA Y PRESU~

CIOXES. Sea que se consideren las normas sobre carga de la prueba 
como parte de la estructura general del proceso y, por lo tanto, de na-

22 LEssoNA: Teoría general de la prueba en derecho civil, ed. cit., t. 1, 
Dúm, 32, plÍ.g. 37, 

23 PLAXIDL y RrPER.T: Tratarlo to6rico-práotico de derecho ~vil, Le. HabaDa, 
Edit. Cultural, t. VII, núm. 1431, pág. 34. 
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turaleza exclusivamente procesal, como piensa MlCHELI y lo aceptamos 
nosotros, o sea que se les asigne un carácter sustancial, como lo hacen 
RoSENBERG y SCHOXKE (cfr., núm. 13), es indudable que el juez debe 
aplicar las que rijan al tiempo del proceso, aunque su vigencia se haya 
iniciado cuando el juicio estaba en curso. Esto resulta evidente si se 
recuerda que sc trata de una regla de juicio, para poder decidir de 
fondo cuando la prueba se adujo o resultó suficiente, es decir, sustitu
tiva de la prueba. 

Sobre esto cscrihe ~IICHELI24: "La ley reguladora del proceso de
berá, sin más, aplicarse también respecto de la regla de juicio, en cuanto 
ésta determina los poderes en el momento de la decisión." y explica: 
"Si por ventura una nueva ley atribuyese al juez un poder dis!!recio
nal en materia de carga de la prueba, deberá él proveer de conformi
dad, aun cuando la lcy vieja, bajo la que el proceso se había iniciado, 
no le concediese una facultad semejante. Así también en el caso opues
to, en que una nueve ley le quite al juez el poder de distribuir según 
la equidad la carga de la prueba, aquél deberá emitir la sf'ntencia sohre 
el proceso iniciado bajo la ley vieja, se~n la regla del juicio prevista 
por la ley nueva, vigente en el momento de la decisión, a menos que 
esta última disponga 10 contrario." 

Sin embargo, observamo~ que el adoptar la ley nueva que rija en 
el momento de la decisión, o sea, de la sentencia o de la providencia que 
resuelva el incidente, puede acarrear grave injusticia, cuando su vigen
cia se inició después de transcurrida la etapa probatoria del juieio para 
solicitar las pruebas pertinentes. En efecto, es natural que la parte 
favorecida con la norma vigente en ese momento, que imponía la carga 
de probar cierto hecho a su contrario, se abstenga de producir su 
prueba y que sea el segundo quien procure aducirla; si se invierte la 
regla en virtud de una ley nueva, pasada la oportunidad para aducir 
pruebas, vendría a beneficiarse la parte culpable de inactividad y a 
perjudicarse quien se atuvo a la ley vigente entonces. Esto serÍu clara
mente injurídico e inequitativo. No se puede imponer una carga ni una 
obligación nueva a quien está ya imposibilitado para cumplirla. 

Por estas consideraciones creemos que debe modificarse la eonclu
sión adoptada por MICHELI, en el sentido de que se aplica la ley vigente 
en el momento de uacerse efectiva para las partes la carga de la prueba, 
esto es, durante la etapa procesal en que debían solicitarse o presen
tarse los medios para establecer los hechos a que se aplica. 

Nada tiene que ver el momento de la celebración del acto jurídico o 
de ocurrencia del hecho jurídico en la determinación de la ley aplicable 
sobre esta materia, porque la adquisición del derecho sustancial no 
implica la imposición de la ~arga de probar a ninguna de las partcs, 
pues se trata de una aetiviaad procesal, para el supuesto, que puede 

24 MICHZLI: La carga de la pr~ebtl, Buenos Air~s, Edit. Ejea, 1961, núm. 
35, pág. 233. 
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no ocurrir, de que surja posteriormente el litigio y, como consecuencia, 
el proceso. Sólo cuenta, por tanto, la situación legal que' exista en el 
momento procesal respectivo. Esto resulta más evidente en el proce
so penal. 

I~o anterior es aplicable a las normas legales que consagran pre
sunciones, pues en la práctica se traducen en la imposición de la carga 
de probar a quien estf interesado en sostener lo contrario. 

Si el juez tiene facultades inquisitivas para mejor proveer, la so
lución del problema puede estar en el decreto oficioso de las pruebas 
que faltan. 

No hemos encontrado un concepto expreso sobre este punto en los 
autores citados, pero creemos que nuestra conclusión se deduce lógica
mente de la doctrina general sobre la naturaleza y el contenido de la 
carga de la prueba, que consiste, en síntesis, en exigirle a una de las 
partes que aduzca la prueba de cierto hecho en la oportunidad procc::;al 
respectiva; por consiguiente, es lógico aplicar la ley vigente en ese 
momento. 

118. Vigencia de la ley sobre pruebas en el espacio 

Como dijimos al tratar de la ley procesal en el espacio 2&, en ma
teria de normas sohre pruebas rige el principio de la lex loei actu_s en 
cuanto a la forma de celebrar los actos jurídicos y medios exigidos para 
probarlos; por consiguiente, <;e aplica la ley extranjera cuando se trata 
de actos ocurridos en otro país. En cambio, el procedimiento proba
torio se rige por la ley del lugar del juicio o lex fori. Es un principio 
de orden público internacional reconocido en todos los países y por 
todos los autores, pues de lo contrario se incurriría en el absurdo de 
exigir el conocimiento y cumplimiento de leyes extranjeras cuando no 
se sabe si existirá. o no litigio en el país donde rigen, desobedeciendo 
las vigentes en donde tiene lugar el acto o contrato 26. 

El mismo principio se aplica a la prueba de simples hecbos jurí
dicos, como un accidente involuntario, el nacimiento o la muerte de una 
persona, etc.; porque es lógico que si la prueba debe ser allegada donde 
ocurrieron, debe regirse por la ley local. 

Como explican PLANlOL y RIPERT 27, a partir de BARTOLO la doc
trina acepta la distinción entre la admisibilidad de la prueba (decisoria 
litis) y su producción (ordinatoria litis). Respecto a la primera que 

25 DEVIS ECHANDfA; Tralado, t. l, núm. 3V, y Nociones generales, núm. 16. 
26 MICHl':LI; La carga de lo. pr"eba, Buenos Aires, Eolit. Ejea, 1961, núm. 

34, págs. 227 y 228; LESSO)!¡\.; Teoria general de la. prueba e7Z derecho civil, :Mil.. 
drid, Edit. UC\lS, 1928, t. 1, llúms. 43 y 48, págs. 43 y 53; Á.KDRR HUE:T; Les oon· 
fli./s de lois en. matiere de pre"lIes, París, 1965, piigs. 31·32. 

21 PLANlOI, Y RIPJl:RT: Tratado te6rico·práetico de derecho ci1lil, La Ha.ba.na., 
Edit. Cultura.l, t. VII, núm. 1431, "págs. 772·774. 
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incluye la determinación del medio pertinente y sus requisitos forma
les, se aplica la ley local y no la del lugar del juicio; respecto a la 
segunda, esto es, a las formnlidades procesales para pedirla o presen
tarla en el juicio y decretarla el juez, rige la ley del país donde cursa 
el juicio. Estamos de acuerdo, pero entendiendo la "admisibilidad" 
en el sentido del mérito probatorio de los diversos medios y su proce
dencia; sin confundirla con el sÍstema para la apreciación de la prueba, 
que se rige indudablemente par la lex fOTi, ni con las formalidadps para 
la admisión de la prueba misma, que forman parte de la ritualidad 
procesal, por lo cual se rigen también por la lex fo,.i. Creemos que los 
autores que aplican esta última ley a la admisibilidad de la prueba, se 
refieren a estos dos últimos aspectos 28. 

No puede el juez rechazar una prueba que se conforma a la ley 
local extranjera, con el pretexto de que la nacional no la contempla o 
la prohíbe, puesto que su práctica tiene lugar en otro país. ni exigir que 
reúna requisitos de forma que aquélla no exija, aun cuando la segunda 
los contemple. La manera como deben expedirse las copias, pI conte
nido de los documentos, los funcionarios que intervienen en él, la capa
cidad y forma de identificarse los otorgantes o los testigos, la condi
ción de auténticos o no, de privados o públicos, se rigen por la ley 
extranjera local. En cambio, la competencia de los jueces para conocer 
del proceso, la vía procesal pertinente, inclusive la procedeneia de la 
ejecución y los requisitos que debe reunir el título ejecntiyo, las for
mas procesales en general, se rigen por la ley del lugar del juicio o 
lex fori. 

Si la ley nacional le otorga mérito ejecutivo o para un lanza
miento o para una acción posesoria o similar, al documento u otra 
prueba que reúna ciertos requisitos, no importa, para la procedencia 
de esa vía, que en el país clonde se produjo se le niegue ese mérito, 
porque se trata de aspectos puramente procesales, o viceversa, aun 
cuando la ley local extranjera le otorgue a esa prueba mérito ejecutivo 
o para una vía especial, si la ley nacional no lo reconoce, es improce
dente proponerla. 

En cuanto a la ley que debe regular la carga de la prueba, se ha 
presentado discusión. PLANIOL y RIPERT 29 dicen que romo esa regla 
no se deriva del procedimiento ni de la forma, sino que toca al fondo 
del derecho, se debe aplicar la ley que rige para el derecbo litigioso, 
que puede ser la del lugar del juicio o la extranjera, según el cafiO. La 
misma opinión expone André Ht:ET en una reciente e interesante obra 30 

28 LoRETO: El ecnflitJto de leyes en materia de pr1'8bll8 en el aereCM inter
nacional privado, en "Revista del Colegio de abogados", Caracas, abril·junio, 1961, 
págs. 31 y 32. 

29 PLANlOL Y R¡PEl!.T: Tratado te6r¡:co·prdctico de derecM civil, ed. ót., t. VII, 
núm. 1431, pág. 773. 

30 ANDa! HUET; Les cqnflits de l0i8 en matiere de p7'CUV8S, eu. de 1965, 
págs, 126·129 y 145-165. 
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quien aplica la ley de fondo o lex causae al objeto y la carga de la 
prueba, lo mismo que a las presunciones y la ley loei actus a los demás 
aspectos, excepto a la administración de la prueba que se rige por la 
lex fono MICHELI 31 somete la carga de la prueba siempre a la ley na
cional o lex fori, puesto que se trata de regular un acto procesal como 
es la actividad de las partes y la conducta del juez a falta de ésta y 
aduce estas razones: "El criterio de la distribución, al determinar la 
suma de los poderes conferidos al juez, delimitando, por consiguiente, 
su actividad del juicio independientemente de la naturaleza de la nor
ma que se ba de aplicar, está sujeto a la ley reguladora del proceso. 
Siguiendo el camino opuesto, se llegaría a la modificación de la estruc
h .. ra del proceso en el cual la declaración de certeza se lleva a cabo; 
piénsese, por ejemplo, en el caso en que, según el ordenamiento jurídico 
extranjero (al que pertenece la norma por aplicar) el juez pudiese 
distribuir la carga segím la l'qllidad, o bien pretender la prueba exclu
sivamente al demandado; tales reglas estarían en conflicto con las 
italianas, que delimitan los poderes del juez en la materia". 

Estamos de acuerdo con :NfICIIELI. T,a parte contratante no ad
quiere ningún derecho para exigirle la prueba a la otra, cuando cele-
bran el acto o tiene lugar el beeho jurídico de donde deduce sus pre
tensiones, porque en ese momento y lugar exista una ley en determiuado 
sentido; la actividad probatr¡ria forma parte del proceso y se regula 
por la ley procesal, que es siempre la del lugar del juicio. Son perti
nentes aquÍ las razones expuestas para defender la tesis que aplica 
la ley nueva vigente ('n el momento de ejercitarse la actividad proba
toria dentro del juicio, expuestas en el número anterior. Esta tesis 
aparece más evidente si se acepta la naturaleza procesal de las leyes 
sobre carga de la prueba, o siquiera su naturaleza mixta (cfr., núms. 
13-14). También se aplica la lex fori en materia de apreciaeión de la 
prueba por las mismas ra1..Ones. En igual sentido opina el ilustre pro
cesalista venezolano Luis LORE'l'O 32. 

31 MICHELI: La carga de la prNeba, ed. cit., núm. 34, pág. 229. 
3~ LOIlETO: El conflicto de leyes en materia de pruebas en el derecho inter

nacional ¡¡-r¡vado, en "Re,ista del Colegio de abogados", Caracas, abril-junio, 1961, 
piig. 32. 



LA NOCION DE CARGA PROCESAL EN GENERAL Y DE CARGA 
DE LA PRUEBA EN PARTICULAR 

119. La noción de carga procesal en la teoría general del derecho 

El proceí'iO es fucmtc de derechos subjetivos y de correlativas obli
gaciones, sin que se oponga a esto su naturalE'za de derecho públi('o, 
porque al lado de los derechC\s inflividualps prh-udos existeu los dere
chos indiyiduales públicos, como ('} dl' ('legil' o srr elegido, el de acción 
y contradic('ión, el de un ser condenado ni juzgado sin las formali
dades procesales establecidas por la ley. 

La relaeión jurídico-pr'lcesal impone a las partes o sujetos deter
minadas conducías en el desarrollo del proceso, cuya inobservancia les 
acarrea cünsecuenrias adVCl'3US, más o menos graves, como la pérdida 
de las oportunidades para su defensa, la I'jecutoria de proyidencias 
desfavorables, la pi'rflifla d~l d~reeho a designar perito o secuestre, e 
inclusive la pérdida del proceso. 

La acti"idad de las partes es de fundamental importancia para 
la su('rí:(! de sus pretensiones o defensas. Es;ta actiyidad adquiere ma
yores proporciones cuando p} proceso se rige por el prineipio dispo
sitivo riguroso, ya que toda la iniciativa probatoria está radicada en 
las partes; pero conserva su importancia en el proceso inquisitivo, 
principalmente en lo civil, porque las mayores facultades fiel juez no 
excluyen el riesgo qne para las partes representa la no aducción opor
tuna de la prueba de los; hechos que sustentan sus pretensiones o excep
ciones, ni la falta de adecuad~s peticiones y dc afirmación de los hechos 
correspondientes o de impugnación oportuna de las providencias equi
vocadas que las perjudique. 

De esto se deduce que las partes deben ejecutar ciertos actos. adop· 
tar dcterminadas conductas, afirmar hechos y hacer peticiones, todo 
ello dentro de los límites de tiempo y lugar que la ley procesal señale, 
si quieren obtener buen éxito y cvitarse perjuicios como resultado del 
proceso. 

Hay veees que disponemos de un verdadero derecho procesal para 
ejecutar esos actos, por ejemplo los derechos de recurrir y de probar, 
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de designar perito o secuestre, de obtener el desembargo de bienes en 
ciertas condiciones y de recibir indemnización de perjuicios por adua~ 
ciones procesales 1, En otros casos estamos en presencia de un acto 
necesario para la eficacia del ejercicio de un derecho, como la afirma
ción de los hechos fundamentales de la pretensión para que el ejercicio 
del derecho de acción pueda conducir a una sentencia favorable 
y el cumplir los presupuestos procesales y materiales para que pueda 
existir sentencia de fondo 2, Sin embargo, la existencia de aquellos 
derechos no excluye la posibilidad de que esos actos constituyan una 
carga procesal, si 13\1 no ejercicio le ocasiona a la parte consecuencias 
adversas, aun cuando no esté obligada a ejecutarlos. Es decir, existen 
derechos procesales cuyo desconocimiento puede constituir tamhién la 
violación de preceptos constitucionales (como el que consagra el de
recho de defensa) ; mas su ejercicio es indispensable para evitar per
juicios o consecuencias desfayorables; la parte no está obligada a ejer
citarlos, pero sólo haciéndolo se evita ese resultado adverso. Por esta 
razón, existe la carga procesal de recurrir y de probar, no obstante 
que la parte tiene indudablemente un derecho subjetivo para ejecutar 
esos actos en el proceso. Al explicar el contenido y alcance de los dere
chos subjetivos de recurrir y probar, en Jos lugares precitados, vimos 
que muchos juristas modernos los aceptan expresamente. 

Asimismo, hay actos cuya ejecución es necesaria para evitar un 
perjuicio o una consecuencia desfavorable, aunque no exista propia
mente un derecho a ejecutarlos ni sean condición para que un derecho 
subjetivo tenga eficacia en el proceso, como la comparecencia a absol
ver posiciones y a reconocer o rechazar documentos. 

120. Planteamiento del problema 

La noción de carga procesal es aceptada por todos los autores y 
tiene un origen histórico muy antiguo, aun cuando estuvo limitada, 
hasta el siglo pasado, a la actividad probatoria. Respecto a dotarla de 
autonomía conceptual y a que representa una noción fundamental para 
la teoría general del derecbo y del proceso, hay unánime acuerdo; sin 
embargo, ba sido tarea difícil y controvertida precisar su contenido y 
distinguirla de las nociones de obligación y deber. 

La tradición romana en materia de carga de la prueba, incorpo
rada luego en el Código de Napoleón y en los europeos y sudamericanos 
que se originaron en éste, estructura la noción sobre la existencia de 
una "necesidad práctica ante la cual se encuentra la parte para poder 

1 DEVIS ECHANDfA: Tratado, t. IV, núms. 475, 595 Y 597; t. V, núm. 658; 
NociO'lles geJIwalcs, núm. 303. 

2 DEVIS ECHANDIA: Tratado, t. T, núms. 129·140, y Nociones grmerales, nú' 
meros 137-146. 
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obtener el efecto jurídico deseado y evitar el daño de perderlo" 8. La 
parte debe probar úl nacimiento del derecho reclamado si quiere que 
le sea reconocido por el juez, o su extinción, si se defiende alegándola; 
mas no tiene la obligación de llevar esa prueba, y por eso ni el juez ni 
nadie la constriñe a hacerlo. Pero en el derecho romano no se elaboró 
una noción general de carga, como parte de la teoría gene-ral del de-re
cho, pues sólo se la consideró en materia probatoria 4. En la Edad Me
dia, los glosadores y post-glosadores restablecieron el principio de la 
carga de la prneba, tomándolo del derecho romano, y más tarde, en la 
Edad Moderna, fue incorporado a los códigos civiles del siglo XIX, a 
partir del Código de Napoleón, pero sin que por muchos años SI' inten
tara elaborar una doctrina general de la carga y mucho menos para 
darle autonomía frente a las nociones de derecho subjetivo y de obli
gación. Apenas en época relativamente reciente aparecen los primeros 
esfuerzos en este último sentido, y puede afirmarse que sólo en e-ste 
siglo xx se ban hecho estudios en fonna seria al re-specto, primero en 
Alemania (GOLPSCHMIDT fue uno de los primeros iniciadores de la doc
t.rina moderna, que más tarde baIló en otros autores, principalmente 
en ROSENBERO, un valioso impulso) y luego en Italia (primero con 
CARNELUTTI, después con MICHELI, AUOENTI y otros procesalistas mo
dernos), en España y Sudaméríca. La noción ha adquirido así una 
completa madurez. 

Confonne al concepto de MWHELI 5, existe carga cuando "un de
terminado comportamiento del sujeto es necesario para que un fin 
jurídico sea alcanzado; pero, de otro lado, el sujet() mismo es libre de 
organizar la propia cc,nducta como mejor le parezca, y, por consiguiente, 
también eventualmente en sentido contrario al previsto por la norma". 
En la obligación, en cambio, se debe cumplir el acto y se puede obtencr 
coercitivamente o se aplica e!l sustitución una sanción, como la de pagar 
perjuicios o multa. 

Enunciada así, sucintamente, parece muy sencillo determinar la 
naturaleza de la carga y distinguirla de la obligación; no obstante, al 
ahondar la cuesti6n, surgen diversos problemas y dudas. Muchas obli
gaciones no pueden ser cumplidas coercitivamente, por ejemplo las 
intuiti personae, o por otras razones. La pérdida del derecho o la con
secuencia adversa por su no ejercicio o por no atender una carga pro
cesal, puede ser entendida como una sanción y, por consiguiente, es 
indispensable distinguirla de la sanción que se impone a quien incumrle 
obligaciones j ciertos actos proeesales, como la concurrencia al despacho 
del juez para testimoniar o reconocer documentos o notificarse, pueden 
ser impuestos por la fuerza, si la ley así lo eontempla; las cargas se 

<1 MICH2LI: La <";arga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea., 1961, pá.g. 59. 
4 AUQENTI: L'oncrc della prova, Romo., 1932, pág. 12 Y S"i.; M¡CIlELI: 14 

cal·oa dc la prueba, ob. cit., pá.gs. 3·6 Y }4·24. 
5 MICUELI: La co.rga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejca, 1961, pá.g. 60. 
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imponen no sólo en interés de las partes, sino también en interés de la 
adecuada marcha y solución del proceso, esto es, en interés público, 
pero existen, igualmente, deberes y obligaciones de interés general j el 
cumplimiento de una obligación interesa primordialmente al acreedor 
y el deudor ejecuta el acto debido en interés de aquél y no del suyo 
personal, mientras que el acto necesario en razón de una carga procesal 
es ejecutado de modo preferente en interés de quien lo ejecuta y para 
evitarse el daño que trae su innjecución; pero, hay casos en que el 
deudor tiene interps en satisfacer su obligación (como la de pagar las 
costas por cuestiones interlocutorias, para ser oído en sus posteriores 
peticiones) y la parte contraria a la gravada por una carga procesal 
puede estar asimismo interesada en ese acto (especialmente en que no 
se ejecute, para aprcvccharse de la desventaja que implique para su 
adversario). Igualmente, se habla de carga objetiva y subjetiva, con· 
creta y abstracta, completa e incompleta. 

De lo anterior se deduce que no {'s cuestión sencilla precisar el 
concepto de carga procesal y su verdadera diferencia con el de obli· 
gación. Existen analogías entre las situaciones jurídicas crcadas por 
ambas: el oblig-ado mantiene en ocasiones cierta libertad para no cum
plir y soportar, en cambio, las consecuencias adversas, como en las 
obligaciones de hacer y en las int1dtn personae (que no pueden ser eje
cutadas por otro cn su lugar) consecuencias que se traducen en la de 
indemnizar perjuicios; a su vez, el sujeto de la carga puedc también 
omitir su ejecución y sometprse a las consecuencias desfavorablrs, no 
obstante que debe ejecutarlo si quiere obtener un resultado favorable. 

121. Diversas teorías sobre la. noción de carga procesal 

Es apcnas naturBl que "'xistan controversim; y pareceres disímiles. 
A continuación expondremos algunas opiniones de auwrizados cxpo
sitores. 

a) TESIS SEGÚN LA CUAL LA CAMA ES UNA CATEGORÍA DE OBWOACIÓN 

(ZITELMAN, ASCARELLI. BRUCK y OTROS). Para estos autores --explica 
MWHELI 6- "la carga no es más que una categoría de obligación, res
pecto de la cual no se sanciona pena o resarcimiento de daños, sino una 
mera decadencia". ZITELMAN distingue la responsabilidad frente a un 
tercero y frente a sí mismo o auto· responsabilidad ; la última, basada 
en una valoración económica, no en una sujeción jurídica; pero la con
sidera como una verdadera obligación. 

Esta tesis no ha tenido éxito en el pensamiento jurídico contem· 
poráneo, y desde hace largos años es rechazada por la gran mayoría 
de los autores, que reconocen en la carga un concepto autónomo y dife-

6 :MICHt:U: 01). eit., págs. 76·79. 
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n'nte del de obligación. El rrror de tal doctrina radica en que dichos 
autores no vcn sino el aspecto pasivo de la noción, esto es, la circuns
tancia de que el sujeto debe ejecntar el acto para e\itarse consecuencias 
desfavorables, y por ello creen encontrar una especie de sujeción consigo 
mismo, que explican con cl tí~rmino auto-responsabilidad -nada satis
factorio, por cierto- como obsen'a MICIIELI, para quien en esa idea 
de 'valoración económica que determina el obrar del que sufre la carga 
se manifiesta, preeisamente, la existencia de un poder libremente ejer
citable, lo cual cxcluye el concepto de obligación. La crítica nos parece 
acertada, pues no existe vínculo jurídico entre la parte gravada con la 
¡~arga y la adversaria o el juez. Además, los partidarios de la citada 
tesis olvidan que las normas que establecen las cargas proeesales con
ficren también a las partes indudables poderes o facultades. puesto 
que desde el punto de vista activo no >;e le>; puede negar sn libertad 
de ejecutar el acto o asumir la conducta prevista en la norma, para 
obtener el beneficio correspondiente. 

Por otra parte, esa auto-responsabilidad existe además con respecto 
al ejercicio de los derechos subjetivos, como el de propiedad o el de 
crédito, por ejemplo, ya que el no ejccutarlos puede conducir a su 
prescripción (o a su caducidad o extinción en fayor del Estado, cuando, 
como en Colombia, existe esa convcniE'nte medida como consecuencia 
dcl concepto de función socbl que la Constitución nacional le asigna 
a la propiedad), Desde este punto de vista. todo derecho subjetivo im
plica cierta auto_responsabilidad, y su ejercicio en determinadas con
diciones pucde considerllrse como obligatorio. )l"o es posible configurar 
la noción de carga sobre ese concepto, MICHEU 7 tienc razón, pues, 
cuando considera que esta tcsis desvirtúa completamente la noción de 
carga. 

RúSE::-:BERG 8 formula la misma crítica; para el maestro alemán no 
puede haber obligación porque falta el elemento coacción, ya quc es 
inaceptable darle ese carácter al estímulo para triunfar que existe 
en la observancia de la carga, Kadie tiene "el deber de triunfar" y 
el ordenamiento jurídico no obliga a nadie a obscrvar esas reglas; por 
consiguiente, la actividad de los interesados es siempre voluntaria; 
opina, además, que dc tratarse de obligación tcndrÍa que existir el de
rceho correlatiyo, bien sea en la parte contraria o en el tribunal o juez, 
de exigir cl eumplimipnto de la carga a quien está gravado con ella 
(por ejemplo el derccho a que el adversario lleve la prueba de los 
hcchos que éstr. afirme y que se supo lo benefician), cosa que es eviden
temente absurda; la circunstancia de que las partes deban ejecutar sus 
actos procesales dentro del plazo y la forma prescrita por la ley, no 
significa que tengan la obligación de hacerlo, sino que "el acto que 

7 MICHELI: ob. eit., págs. 81 y 83, 
8 RoSF.NBF..B(]: !Al oorga de la prueba, Bueuos Aires, Edit. Ejes, 1956, pá

ginas 49-51. 
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carece de la forma y no se realiza dentro del tiempo fijado, no surte el 
efecto jurídico deseado", pero tales requisitos no constituyen coacción 
para su cumplimiento, porque "la actividad de los interesados es siem
pre voluntaria", 

SILVA j\lELERO sostiene idéntica opinión, cuando dice: "La carga 
no es, pues, una obligación, porque ninguna puede ser constreñid!!. a 
promover un juicio o a ofrecer una prueba" 9, Y KISCH la aclara con 
estas palabras: "Tampoco es un deber, puesto que en el proceso nadie 
está obligado a procurar por un propio interés o beneficio"lO, 

Nos parecen suficientes las razones expuestas, para rechazar, como 
lo hacemos, esta primera tesis. 

b) TESIS QUE OONSIDERA LA CARGA COMO u::-< ViNCULO JURÍDlOO IM

PUESTO PARA LA PROTECCIÓN DEL INTERÉS PÚBLICO. Esta teoría ha ~ido 
construida especialmente desde cl punto de vista del derecho público, 
y es sostenida por RESTA 11. La noción de carga queda reducida a la de 
un poder-deher, sin tener en cuenta que la tutela de un iuterés propio 
es lo que constituye su esenl:ia según el atinado concepto de MICBELI. 

Más claro aparece este error si se considera la carga procesal, como la 
de la demanda o la prueba, porque es imposible desvincularla del inte
rés de la parte en su cumplimiento, a pesar del fin genérico de interés 
público que persigue el proceso, bien se la considere por el aspecto pasivo 
de acto necesario para evitar un perjuicio, o por el activo dc acto per
mitido para obtener un beneficio. Además, si se tratara de un vínculo 
jurídico impuesw para la protección del interés público, no existiría esa 
situación de libertad para ejecutar o no el acto, que es la característica 
fundamental de la carga, y scría necesario asignarle el carácter de obli
gación. Consideramos inaceptable esta segunda tesis. 

e) TESIS QUE DEFINE LA CARGA COMO UN DEBER LIBRE. La teoría 
del deber librü ba sido definida principalmente por BRU:\ETTI 12, no sólo 
para resolver el problema de la noción de carga, sino para explicar la 
obligación en general; se considera que los efectos previstos en la nor
ma representan los fines exclusivos o las causas finales de obrar del 
sujew, es decir, que si éstos adoptan la conducta que sirve de presu
puesto para la aplicación de la norma, lo hacen exclusivamente porque 
así consiguen ese resultado favorable, aun sin ser obligados a ello, pues 
libremente pueden adoptar la contraria y someterse a la pérdida de 
dicho beneficio. POI' eso se presenta la noción de deber libre al lado 

11 SILVA MELERO; La pr-ueba procesal, Ma.drid, Edit. Revista. de derecho pri
vado, 1963, t. 1, pág. 90. 

10 KIscn; Elementos de derecho procesal civil, Maurid, Edit. Revista dc 
derecho privado, 1940, págs. 205-206. 

11 RESTA; L'onere di buena amministraeione, cita de MICHEM, ob. cit., p!\.
gilllL 81. 

12 BRUNET1'I: 'léanse las citas que trae MICHELI, y su critica., en La oo.rga 
de la Pf"I'Cba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, págs. 63-75. 
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de los mandatos jurídicos. "'rales reglas no fundan, pues, deberes jurí
dicos vcrdaderos y propios, sino sólo deberes libres jurídicamente cali
ficados, por cuanto jurídico es el fin previsto, pero dejan al sujeto en 
libertad de usar o no de los medias necesarios para la obrención del fin 
mismo" 13. Su inobservancia no implica la violación de un mandato, 
porque la ley lo deja en libertad para ello. La carga vendría a ser, 
entonces, una especie de estos deberes libres. PAKKELIS sostiene tam
bién la teoría del deber libre, en oposición al deber absoluto H. 

Esta teoría no supera a las anteriores, porque, como acertada
mente lo observa MICHELI, el deudor no está en una situación de liber
tad "sino en un estado típico de coacción, que tomaría forma en el 
restablecimiento del daño y en la sujeción a la ejecución forzada, la 
cual precisamente prescinde de la voluntad (y, por consiguiente, de la 
libertad) del obligado". Poco importa que se considere o no la indem
nización como una sanción, ni que se acepte el concepto de que el deu
dor está en libertad de escoger cntrc su cumplimiento o pagar esa in
demnización, pucs de todas maneras aparece un claro vínculo jurídico 
con el acreedor, que le confiere a éste el derecho de exigir que se le 
satisfaga la deuda y le impone al deudor la obligación de cumplir 
o de pagar esos perjuicios, nada de lo cual aparece en la carga. En 
consecuencia, consideramos tan inaceptable la idea de un deber libre 
en el caso de las obligaciones como en el de las cargas, ya que, respecto 
a éstas, se deja de lado el ::t.spedo fundamental del poder o facultad 
que tiene el sujeto para perseguir el efecto favorable ejecutando el 
acto, como único medio de obtenerlo, y la libertad en que está para no 
ejecutarlo es incompatible con la noción de dcbcr. Además, la idea 
misma de un deber libre entraña indudable contradicción, y las nocio
nes de deber y carga no pueden confundirse. 

Igualmente, RosENBERG 15 rechaza esta tesis, porque si existiera 
un deber "habría que decir que cada parte tiene el deber de triunfar", 
puesto que la carga se cumple para conseguir el resultado favorable 
previsto en la norma y ni siquiera es aceptable designar esa situación 
como un deber para consigo mismo. Las críticas formuladas a la pri
mera tesis son valederas para ésta. 

La noción del deber libre equivale, en el fondo, a la del deber para 
consigo mismo, que ----Begún ROSENBERQ- si bien tiene importancia 
para la inteligencia de muchos fenómenos del derecho, "particular
menre en los casos en que sólo la omisión culpable de semejantes actos, 
exigidos por el interés propio, produce consecuencias jurídicas (culpa 
contra sí mismo) ", es inaplicable al campo de la carga de la prueba 
(y de la carga en general, a~regamos nosotros). 

13 MWHELl: La ClJ'fga de la pt"ueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, pág. 63. 
14 Cita. de MIClIF.!,I, ob. cit., pág. 69, nota 22. 
1I:i RoSENBEflG: La oo,Tga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1956, pA.

ginas 49·l:'il. 
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d) TESIS QUE RADICA LA ~OCIÓX DE CARGA EX LA TITULARIDAD DEL 

INTERÉS QUE EXISTE EX SU OBSEUVAXCIA. Suele decirse que mientras en 
la obligación existe un interés del acreedor en que se cumpla, ya que se 
traduce en su benefido, en la carga ese interés radica en cabeza de la 
persona que la soporta, pues su observancia le es favorable. Se resume 
esta tesis afirmando que la obligación se cumple en interés ajeno y la 
carga en interés propio; ésta debe obedecerse si se pretende obtener 
resultado benéfico para el sujeto gravado con ella 16, o evitar una con
secuencia fatal o adversa 17. 

No puede negarse que por regla general existe este diferente inte
rés en la ejecución del acto debido o del que motiya una carga, porque 
en el primero está radicado el derecho del acreedor en euro beneficio 
debc ejecutarse; no así en el segundo, pues no existe tal derecho en la 
contraparte y el sujeto goza de libertades para cumplirlo o no, ya que 
la única consecuencia de sn inobservancia es la pérdida de una oportu
nidad o ventaja proccsal. Eu principio, el deudor no tiene interés en 
cumplir su obligación, ni existe interés de la parte contraria en que la 
otra satisfaga su carga de demandar o probar, afirmar o impugnar, etc. 
Sin embargo, al deudor le interesa liberarse de su obligación, para 
obtener su libertad cconómicR y jurídica y para evitarse las consecuen
cias perjudiciales de su incumplimicnto; en consecuencia, las anterio
res razones pueden inducirlo a cumplir. Asimismo, la parte adversaria 
tiene generalmentc interés en que la gra.Yada con la carga procesal, 
no la satisfaga, porque esto la hcneficia al perjudicar la posición pro
cesal e inclusive el derecho sustancial de ést¡l (la no presentación de la 
prueba del derecho pretendido favorcec al demandado, quien por tal 
motivo resultará absuelto, .'1 pesar de que el demandante tenga la 
razón) . 

Xos parece mejor hablar de que el acto debido, en el caso de las 
obligaciones, redunda siempr~ en beneficio ajeno (del acreedor o de 
la sociedad o el Estado, CU'lndo se trata de obligaciones para con la 
coleetividad:r bay un interés público), al paso que en las cargas el 
acto beneficia a quien debe ejecutarlo. 

Por otra parte, la titularidad del interés o el beneficio qnc el acto 
otorga no es suficiente para estructurar completa y cJaramente la no
ción de carga y sus diferencias con las de obligación o deber, pues se 
omiten aspectos tan importantes como la existencia o inexistencia de 
una sanción por la inobservancia y su naturaleza, la exigibilidad o, al 
contrario, la lihertad de su f',umplimiento, y otros que luego veremos. 
La tesis, pues, contempla sólo un aspecto de la noción de carga y con-

16 Rocco: Teoría ge'lleriU dd proceso civil, Mé"ico, Edit. Porrúa, 1959, núm. 
7, pág. 411, Y Trattato, Torino, UTET, 1957, págs. 162·163. 

11 BOl';>;lER: De las pruebas en dereoM civil y penal, Madrill, Edit. Ikus, 
1929, t. I, pág. 65; RA"fAEL DE PINA: Tratado de las pr/!cbas civiles, México, 1942, 
pág:¡. 8H12. 



TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 401 

duce a aplicarla con exagerada amplitud. Rooco dice a este respecto 
que "no se debe exagerar y querer encontrar, en todo caso, una carga 
procesal" 18, es decir, no la hay siempre que el derecho procesal obje
tivo regula el ejercicio de una actividad procesal. 

e) TESlS QUE DIFERENCIA LA CAROA DE LA OBLIGACIÓN, Y QUE, NO 

OBSTANTE, LA COLOCA EN EL GRUPO DE LAS RELACIONES JURÍDICAS PASIVAS, 

COMO ACTO JURíDICAMENTE NECESARIO, PERO EN INTERÉS PROPIO, Cl.¡YA 

I~EJECUCIÓN, SIENDO LÍCITA, ACARREA SANCIÓN EOONÓMICA (CAR.. .... ELUTTl, 

KISCII, ACGENTI Y PENEca). Esta tesis distingue la obligación de la 
carga y estructura su noción sobre cuatro bases: a) el carácter de acto 
necesario (jurídicamC'nte) de ésta, en oposición al de acto debido que 
tiene aquélla; b) el distinto interés (ajeno o propio) en que se cumple 
el acto, es decir, la carga se C'umple en interés propio y la obligación en 
interés ajeno (del acreedor); e) la diferente sanción que acarrea el 
incumplimiento (jurídica para la obligación y simplemente económica 
para la carga: la consecuencia adversa que sufre el sujeto); y d) el 
carácter ilícito del iucumplimiento de la obligación y lícito de la inob
servancia de la carga. Se le da a la carga un sentido pasivo, colocándola 
al lado de la obligación en el grupo de las relaciones jurídicas pasivas, 
pero con entidad propia, es decir, sin confundirla con ésta; se advierte 
en clla cierta vinculación del sujeto por la norma, al establecer la 
C'onducta necesaria para conseguir determinado efccto jurídico y evi
tarse resultados desfavorables, mas no en beneficio o en interés de otra 
persona, sino en interés propio, por 10 cual se reconoce la libertad en 
que se encuentra de no adoptarla y de soportar esos efectos adversos, 
como simple sanción económica; en cambio, en la obligación existe la 
imposición por la norma de una conducta determinada, en interé~ de 
otra persona, cuyo incumplimiento da Jugar a una sanción jurídica y, 
por lo tanto, no ap:ltece esa libertad de decisión propia dc la carga. 

CARNELUTTI, el gran jurista italiano, es el principal def~nsor de 
esta teoría, elaborada por él con su habitual maestría. Distingue las 
nociones de acto necesario y acto debido; aquélla, para aplicarla a la 
carga, y ésta, para determinar la obligación 19. El primero es un acto 
jurídico que debe ejecutarse si se quiere obtener cierta finalidad, en 
interés propio; el segundo es un acto jurídico que el derecho objetivo 
exige que se cumpla para tutelar un intcr{~s ajeno. Ambos están subor· 
dinados a un interés personal y a un interés por el derecho, pero el 
titular de ese interés varía. En ambos aparece un vínculo de la volun
tad, mas la inobservancia de la carga, corno acto necesario, implica una 
sanción económica, rcpresenhtda en la pérdida del f'fecto favorable que 
se tutela con ella y, consecuentemente, en el perjuicio del propio interés; 

18 Rocco: ob. cit., pigs. 163 y 412. 
19 CAIl.NI!:LUTTI: Siate1l1{l de aerecho procesal civi..!, Buenos Aires, Edit. Uthea, 

1944, t. l, pig. 52, Y t. n, p!l.gs. 6S·74. 
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el criterio de CARNELUTTl n . En sentido análogo, AUGENTI habla de 
"responsabilidad objctiva" de la parte H. 

Diversas son las críticas que se pueden formular a esta tesis. El 
deudor de la obligación puede tener como factor sicológico principal 
para cumplirla su propio interés en librarse de ella y evitarse las con
secuencias desfavorables de su incumplimiento, como vimos al criti('ar 
la tesis anterior, de modo que no es cierto que obre siempre en interés 
de su acreedor. Sin embargo, es evidente que la norma jurídica que 
establece la necesidad de cumplir las obligaciones, tiene en mira la 
tutela del interés del acrccdor y no la del deudor, al paso que la norma 
que consagra la ejecución del acto objcto de la carga, contempla única
mente el interés del mismo .'Sujeto que debe obedecerla; entendido así 
el concepto de CARSELUTTI sobre la difcrencia entre las dos nociones 
desde el punto de vista del interés titulado, resulta indudablemente 
cierto. 

Igualmente, existe una clara diferencia en los dos casos, respecto 
de quienes reciben el beneficio del cumplimiento del acto debido y del 
acto objeto de la carga, porque, en el primero, lo recibe principalmente 
el acreedor, y en el segundo, sólo el mismo sujeto pasivo (la parte con
traria a la gravada con la carga procesal ticne interés en que ésta no 
ejecute el acto, puesto que flsí se pcrjudica la situación procesal de 
aquélla y se mejora la suya y, por el contrario, la observancia de la 
carga nunca beneficia al advcrsario; en cambio, si bien el deudor que 
cumple se beneficia jurídicamente por cuanto gana en libertad y eco
nómicamente, por el aspecto negativo, y pOrque evita que se le exijan 
multas o daños y perjuicios, ~u acreedor es quien positivamente recibe 
el bcneficio económico y también se favorece jurídicamente). Sin em
bargo, es cierto que en la obligación existe siempre un interés ajeno 
(distinto del que pueda tener el sujeto pasivo) en su cumplimiento, 
mientras que en la carga sólo existe el interés propio de quien debe 
observarla. 

Por otra parte, eomo ace!'tadamente observa MrcHEr,¡ 25, la sanción 
económica que se le asigna a la carga "está por definición fuera del 
campo del derecho" y "la coacción sicológica funciona de un modo 
igual tanto respecto de la obligaci6n como respecto de la carga", puesto 
que en ambos casos se verifican a cargo del sujeto consecuencias desfa
vorables por el incumplimiento o la inobservancia. En muchos casos 
de incumplimiento de obligaciones la sanción ~agregamos nosotros
se traduce en consecuencias de orden económico, como la de indemnizar 
perjnicios o pagar una multa, por lo cual no resulta muy exacto que 
se trate de sanciones de diversa naturaleza. ~Iejor es contemplar, como 

23 FENECH: De1"ccho procesal peIWl, Barcelona, Edit. Labor, 1960, p~g. 585. 
24 AUGENTI: L'oneTe del/a prova, Roma, 1932, pág. 156. 
25 MICHELI: La carga de la pnlc/Ja, Buenos Aires, Edit. Ejea, H161, p~. 

ginas 68·72. 
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lo hace lfIcHELI y CARNELUTTI lo reconoce, el carácter ilícito de la 
inobservancia de la conducta prevista en la obligación y lícito en la 
carga, pues nos parece obvio que aquél implica una sanción, al paso 
que éste no, porque no puede hablarse de sanción cuando se adopta una 
conducta jurídicamente lícita. Esto se relaciona con el otro aspecto 
fundamental de la noción de carga, a saber, la libertad en que está el 
sujeto para observar o no la conducta prevista en la norma, como nece
saria para obtener el efecto favorable y evitar el desfavorable. De ahí 
que GoLDSCHMIDT diga que quien deja de cumplir una carga procesal 
pierde una oportunidad favorable, mas no incurre en transgresión de 
ningún deber jurídico 26 j ello implica el recbazo a la idea de una san
ción, así sea económica, por su inobservancia. El mismo CAR:SELUTTI 
admite que la libertad jurídica resulta excluida en la obligación, pero 
no en la carga 21. 

Las consecuencias de la inobservancia son diferentes, sin duda, 
en la obligación y en la carga j pero esto no significa que en la segunda 
exista una sanción, aunque sólo sea de simple tipo económico. Puede 
suceder que el efecto desfavorClble de la inobservancia de la carga se 
traduzca en perjuicio económico (como en el supuesto de pérdida del 
proceso en que se reclamaba un crédito o se reivindicaba unCl propie
dad), pero jurídicamente eso no es una sanción, sino el resultCldo 
natural del no ejercicio de nn poder o una facultad. ),1ICHELI 10 ex
plica claramente 2.'1: "Una COlOa es, en efecto, el mandar, por ejemplo, 
que quienquiera que esté obligado personalmente, se encuentra forzado 
a cumplir las obligaciones contraídas con todos los bienes propios pre
sentes o futuros, y otra cosa. por el contrario, el mandar que quien 
quiere hacer valer un derecho en juicio debe proponer la demanda ante 
la autoridad judicial competente". En ambas hipótesis la norma pres
cribe una conducta, pero en la segunda se deja al snjcto en libertad 
para adoptarla o no, pues se contempla exclusivamente su interés, mien
tras que en la primera se le impone su cumplimiento, porque existe 
un interés ajeno en recibir el beneficio del acto. Es importante obser
var que en la TeMía general del lkrecho (3'" ed.) ya no incluye CAR

h"ELU'l'TI el concepto de sanción por la inobservancia de la carga. 
Tampoco las nociones de acto necesario y acto lkbido son suficien

temente claras, para configurar la estructura jurídica de la carga y la 
obligación. En primer término, si en el acto necesario existe una nece
sidad jurídica de ejecutar ~l acto, se tiene una verdadera obligación 
y desaparece toda diferencia con el acto lkbido j por este motivo, algu
nos autores (entre ellos RoSENBERQ y MICHELI) sostienen la tesis, pero 

26 GOL1JSCHMlDT: Teoria gO'l1.eraZ del proceso, Barcelona, Edit. LabClr, 1936, 
pág. 82. 

27 CAR~F.LUTTI: Sistema de aerocho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Uthea, 
1944, t. I, pág. 53 Y ss., Y t. II, pág. 78 Y ss. 

28 MICHELI: La oorga ae la proeba, ed. cit., pág. 71. 
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aclaran que se trata de necesidad práctica. En seghndo lugar, no todos 
los autores aceptan psta distinción; conforme a KELSEN, "es acto nece
sario (para la obtención de una cierta finalidad o para evitar conse
cuencias dañosas) aquel que según la teoría tradicional sería acto 
debido; el sujeto se encuentra ante normas que mandan o prohíben 
ciertos comportamientos, mientras que otras normas (o la misma nor
ma) conminan sanciones a quien no ajusta el propio modo de compor
tarse a aquel indicado, o bien determinan las ventajas que de la con
formidad de tal comportamiento se derivan" j de abÍ que niegue la 
cxistencia de la carga como noción autónoma :/9. En tercer lugar, se 
omite un aspecto fundamental de la noción de carga, esto es, el ele
mento del poder o facultad del sujeto para ejecutar el acto o adoptar 
la conducta prevista en la norma como presupuesto para obtener los 
resultados favorables a él, es decir, el aspecto activo de la noción. 
Por tal motivo, J..IICHELI 30 observa que "el planteamiento dogmático 
usual de la noción de carga, que corrcsponderÍa al acto necesario como 
contrapuesto al acto debido (en el cual se manifiesta la obligación), no 
s610 puede llcvar a faltas conceptuales de certeza, respecto de los casos 
en que la distinción entre actividad debida y actividad necesaria es por 
lo menos discutible (cfr., el deber libre de BRUNETTI), sino también en 
hipótesis en las cuales es necesario distinguir la actividad necesaria 
(calificada jurídicamente)". Por su parte, SILVA MELER0 31 observa 
que es contrario a la noción de facultad, dentro de la cual ubica la de 
carga, el asignarle, como a 13. obligación, el elemento común de deber 
hacer; por ello rechaza la tesis que la considera como un acto necesario. 

Creemos que la exposición sobre deberes y poderes que CA&NELUTTI 

formula en su Teoría general, del derecho, conduce a fuertes argumen
tos en contra de la clasificación que él hace de las cargas entre los 
primeros. En efecto, si el gravado puede abstenerse de ejecutar el acto 
sin incurrir en ilicitud, y por lo tanto, cn sanción de ninguna clase, y si la 
carga le representa fundamentalmente el poder de adoptar la conduc
ta prevista cn la norma, para tutelar así su propio interés, la noción 
apareC€ más cerca del grupo dc los poderes que del de los deberes jurí
dicos; si en el deber es primordial al aspecto de impotencia para obrar 
libremente de otra manera, tv.mpoco aparece en la carga este requisito, 
pues en ella bay libertad para escoger, sin sanción alguna. Toda san· 
ción -explica CARNEI,U'M'I- implica una coacción 32, y la define como 
"una acción dirigida contra una persona, es decir, una oposición a lo 
qne ella haría por sí misma"; por ello es imposible encontrar una 
sanción en el caso de inobservancia de la carga, que es una decisión 

211 KELSEN: cita. de MICHELr, ob. cit., págs. 72·73. 

30 MrcHELI: ob. cit., págs. 89-90, nota. 66. 
31 SILVA MELERO: La pr1leba procesal, Madrid, EJit. lWviste. de dereeho pri

vado, 1963, t. 1, pág. 90. 
32 CAll.NELUTI'I: ob. cit., pág. 49. 
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libre del sujeto, pues aquélla envuelve la idea de lo ilícito, y ésta, por 
el contrario, de lo lícito, como el mismo autor enseña. Por otra parte, 
cuando CARNELUTTI dice que "al deber del gravado corresponde un 
poder en quien es sujetD del deber, en relación con el cual se ha consti
tuido la carga o el gravamen" y que ese poder "consL<;te, precisamente, 
en la subordinación del deber del juez al cumplimiento de la carga 
por la parte", se acerca al reconocimiento del carácter de poder o fa
cultad que MICHELI y HOSENBERG le asignan (cfr., tesis siguiente), lo 
cual se acentúa cuando acepta que no existe ilicitud ni sanción en el 
incumplimiento de la carga. 

Más aún, CARNELUTTI admite la existencia de poderes que actúan 
en forma de iubere (no de agere), en los cuales el sujeto del poder se 
encuentra en la necesidad de obrar dc cierta manera (de mandar, en el 
ejemplo que él ponc), y dice: "aun cuando su ejercicio sea obligado, 
el efecto del poder se resuelve siempre en una expansión de la persa· 
nalidad", pues aunque deba obrar así, impone a otros la necesidad de 
obrar. Creemos que este concepto es aplicable al de carga, especial
mente si se contemplan los efectos del acto respecto del juez, como eu 
la demanda o en la petici6n de pruebas. Igual cosa ocurre cuando 
explica que el ejercicio de los derechos subjetivos pueda traducirse en 
una carga, cuando ,ficho ejercicio se ponga como condición de la pro
pia tutela e implica el sacrificio de otros intereses del mismo sujeto 33, 

ya que en tal caso lo lógico sería incluir la carga entre las relaciones 
jurídieas activas a que pertenece el derecho subjetivo, la facultad y 
el poder. Su concepto de facultad es también aplicable a la carga; en 
efecto, la estima como un poder de obrar "y por 10 tanto, de desarrollar 
el propio interés" 34; esto es igual a tutelar el propio interés que, con
forme a su criterio, determina la carga. lIay cierta contradicción entre 
estos conceptos de CAR..'\ELUTTI y su tesis que le asigna a la carga el 
carácter de relación jurídica pasiva y de acto necesario, dentro del 
grupo general de los deberes jurídicos. El mismo autor reconocc que 
"la necessitas característica del deber está empalidecida en la carga" 35. 

Por último, no nos parece cierto quc siempre que el único medio 
para conseguir el resultado favorable consista en ejecutar el acto, este
mos en presencia de una carga, porque en ocasioncs esto puede ocunir 
también con el ejercicio de los derechos subjetivos, materiales y en el 
cumplimiento de determinadas obligaciones. En otros términos, puede 
acontecer que el derecho subjetivo no produzca sus beneficios para el 
titular mientras éste no ejecute determinado acto, lo cual no quiere 
decir que exista una verdad~ra carga, sino el simple ejercicio del dere
cho. Y bay derechos que imponen al titular la ejecución de ciertos 

33 CARNJ:LUTTI; Sistema de dereoho prooesa.l ch>il, Buenos Aires, Edit. Utheo., 
1944, pág. 223. 

u CAll!olEI,U'I'TI; Sistcm« ... ! pág. 2J 3. 
3:> CAll~EL"TT'!: oh. cit., pág. 224. 
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actos para poder eonservarlos, por ejemplo, la explotación económica 
de la propiedad rural como único medio para conservarla y evitar que 
se produzca su extinción en favor del Estado (como sucede en Colom
bia); tampoeo se trata de una obligación, porque en este ejemplo el 
Estado no tiene acción para exigir esa conducta, ni su inobservancia 
es un ilicito y el propietario puede escoger el abandono de su predio, 
sometit'ndose a ese resultado. 

Esta tesis representa un gran avance conceptual, pero es necesario 
completar y precisar mejor la noción de carga. 

f) TESIS QUE DISTINGUE LA CARGA DE LA OBLIGACIÓN Y EL DIFERENTE 
INTERÉS QUE EN ELLAS RADICA, LE DA MAYOR REALCE A LA LIBERTAD DEL 
SUJETO DE LA PRD.1ERA, PERO LE ASIGNA Jo;"L CAR,í.CTER DE IMPEEU.TIYO DEL 
PROPIO iNTERfjS (CoUTURE y EISNER). Esta tesis tiene cierta similitud 
eon la anterior, pues establece la diferencia entre el interps ajeno satis
fecho con el cumplimiento de la obligación y el interés propio que se 
tutela al observar la carga, e igualmente separa las dos nociones, al 
negarle a la segunda la naturaleza de obligación o deber. Se distin
gue de aquella tesis, porque en vez dc considerar la carga como un 
"acto necesario", la califica de "imperativo del propio interés" (dife
rencia mlÍs de denominación que de coneepto) y, principalmeute, por
que se insiste en forma más notable la süuadón de libertad en que se 
encuentra el sujeto de la carg:1 para ejecntar o no el aeto, sin el riesgo 
de ser coaccionado en su decisión y sin que nadie tenga el derceho de 
exigir su cumplimiento; así, pues, no impliea sujeción alguna respecto 
de otra persona (parte contraria o juez) por la deeisión absolutamente 
libre de aquél. Sin embargo, hay cierta contradieción entre el último 
concepto y el de imperativo, que también se formula. 

La noción de carga como imperativo del propio interés, fue presen
tada por (kjLDSCHMIDT 36; pero sólo por ese aspeeto fJodríamos catalo
garla en este grupo. Esta noción la han aceptado recientemente Eduar
do J. COUTCRE e Isidoro EISNER, quienes, no obstante, fundamentan su 
roneepto principalmente sobre la situación de absoluta libertad en que 
se encuentra el sujeto de la carga y la ausencia de un derecho corre
lativo en otro y, por lo tanto, en la no exigibilidad de la eonducta 
contemplada en la norma. 

Para COUTURE, si tanto en la obligación como en el deber puede el 
juez adoptar las medidas neeesarias para su cumplimiento, en la carga, 
en cambio, no puede haber coacción física, ni imposición de daños y 
perjuieios, ni privación de la libertad en caso de inobservancia 37. El 
ilustre autor uruguayo prematuramente fallecido, precisa así el conte-

86 GOLDSOIIMIDT: TeoTw general de! pr-ODeSO, Barcelona, Edit. LaLor, 1936, 
pág. 83. 

37 CoUTURE: Estudws de derecho procesa! civil, Buenos Aires, Edit. Edi!!.!', 
1948·1950, t. II, pág. 143. 
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nido de las dos nociones: "La carga es un imperativo del propio interés 
de aquél que se halla gravado con la misma. No tiene, como la obli· 
gación, un procedimiento coactivo en favor del acreedor. El gravado 
con una carga (por ejemplo, la carga de comparecer a notificarse, la 
carga de la prueba, etc.) es libre de cumplir o no con lo que la ley le 
impone: puede comparecer o no a defenderse, puede comparecer o no 
a notificarse, puede probar o no los hechos que la ley indica. Si no 
lo hace, DO hay contra él ningún remedio coactivo". El impulso del 
propio interés señala la necesidad de comparecer en el juicio o de noti
ficarse o de producir la prueba, para evitar la consecuencia, prevista 
en la ley, de suponer su convencimiento o de dar por inexistentes los 
becbos uo probados 38. 

Así, pues, CoUTURE basa la noción en el concepto de una necesi
dad de ejecutar el acto en interés propio y para evitarse consecueneias 
desfavorables, pero con libertad para realizarlo y ausencia de exigibi
lidad y de coacción para su cumplimiento, es decir, en oposición a la 
obligación, que implica exigibilidad y coacción. Sólo que esa libertad 
no se compagina con la noción de imperativo qne también le asigna a la 
carga, y esto lo lleva a olvidar el carácter de facultad o poder que en 
ella existe, como posibilidad de obrar lícitamente según la propia vo
luntad, que, conforme lo manifiestan quienes sostienen la doctrina que 
a continuación presentamos, es fundamental para la correcta configu
ración del concepto. 

Isidoro ErSNER 39 hace distinción entre los deberes procesales, las 
obligaciones de conducta a los sujetos, con miras al interés de la comu
nidad, como los del juez, quien tiene el deber de asistir a los actos del 
pro('('so y, principalmente, de dictar sentencia; los del testigo, que debe 
comparecer a declarar, o los del perito, qnien debe cumplir con fidelidad 
su encargo; deberes de tipo funcional con respecto al proceso, para el 
buen orden de éste y en interés general. 

Las obligacionC$ implican "un sometimiento del individuo para 
cumplir una especie de conducta en beneficio de otro", en cuyo interés 
las instituye la ley. Son muy limitadas en el proceso, pues se reducen 
principalmente a las de pagar las costas y a las de tipo fiscalista, esto 
es, las obligaciones de usar papel sellado y de pagar el impuesto de 
justicia. 

Las cargas son imperativos "de propio interés, sin un derecbo del 
adversario"; ellas "importan el peso de una necesidad", pero por con
veniencia propia, para evitar la consecuencia de perder la condición ven
tajosa que con el acto se obtiene; constituyen "una oportunidad de ba-

38 Cocrmr.E: Estudios de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
1948-1950, t. n, págs. 157-158. 

39 EIS/fER.; La prueba en 01 proceso civil, Buenos Aires, Edit. Abeledo-Perrot, 
1964, pág. :;;0 y ss. 
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cer algo útil a su mismo interés" y no están sujetas 8. "sanciones de 
otra clase salvo el perjuicio para su interés", por lo cual el adversaria 
na puede exigir que se cumpla, lo que sí sucede en la obligación, puesto 
que el sujeto pasivo de la carga ticne "una actitud facultativa para 
hacer o no hacer"; son, por lo mismo, facultadcs del sujeto procesal: 
la dc contestar la demanda u ofrecer ]a prueba o alegar de bien probado 
o de apelar. Según lo expuesto, la distinción entre carga. obligación y 
deber, la radica EIS!'IER en dos puntos: la titularidad dcl interés en el 
acto y la cxistcncia o inexistencia de un derecho en otra persona o en 
la comunidad que le permita exigir su cumplimiento. 

La noción de "imperativo del propio intcrés" no es similar a la 
de carga, porque ésta implica la idea de disposición libre del propio 
interés, y aquélla, la de coacción; mcnus aún a la de facultad ---que 
EISNER aplica a 11. de carga- por cuanto aquélla representa para el 
sujeto un poder de ejecutar el acto y obtener así los resultados fa'Vora
bIes pre-vistos en la norma. Al fundar el concepto sobre la no exigibi
lidad del acto por el adversario y la libertad del sujeto para cumplirlo 
o incumplirlo, no obstante existir una necesidad de ejecutarlo por con
veniencia propia, esta doctrina realiza un notable avance en la tarea de 
delinear con más exactitud la noción de carga. 

g) TESIS QUE CONSIDERA LA C,\ROA CO::'o1O UNA FACULTAD O P()DER DE 
OBRAR LIBREMENTE EN BENEFICIO PROPIO, SIENDO LíCITO ABSTENERSE 
DE IJACERLO Y, POR LO TANTO, SIN QUE HAYA OOACCJÓN NI SANCIÓN, Y SIN 
QUE EXISTA UN DERECHO DE OTRO A EXIOlE SU OBSERVANCIA (MICHELl, 
ROSENBERO y otros). A nuestro entcndcr, con esta tesis se le da a la 
noción de carga una mejor definición y se presenta con superior téc
nica su peculiar contenido. Igualmente, se la difcrencia a un mismo 
tiempo en forma nítida de la obligación y del deber, los cuales impli
can sujeción en b{'neficio de quien tiene el derecho correlativo y puede 
exigir su cumplimiento, siendo, por lo tanto, ilícito su incumplimiento, 
ya que éste ocasiona una sanción. 

SILVA J..fELERQ 40 adopta esta doctrina, pues conceptúa que la carga 
entra en el campo o el número de las facultades quc CARNELUTTI defi
nió como la posibilidad de obrar en el campo de la libertad, y la con
sidera como una facultad cuyo ejercicio es necesario para alcanzar un 
interés; dice que es relativo el concepto de CARNELUTTI cuando habla 
de carga y facultad como entes distintos, y que asignarle a la primera 
el elemento común a la obligación, del deber hacer, va contra la no
ción de facultad. Luego concluye: "En definitiva, si nosotros defini
mos la facultad como simple posibilidad de hacer o de ohrar, o le aña
dimos según la propia ,oluntad, en esta noción entrará también el 
concepto de carga. En nna palabra, que hay facultades puras y facul-

40 SILVA MELERO: La prueba procesal, Madrid, Edit. Revista de dereeho pfi
vado, 1963, t. I, págs. 90-91. 
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tades cargas, para emplear una terminología COD la que SARACENO ha 
tratado de concentrar la cuestión." 41 

Como puede apreciarse, ya no se considera la carga como un aeto 
necesario ni como un imperativo; no es deber hacer, sino una simple 
posibilidad de obrar libremente, sin coacción ni sanción. El resultado 
desfavorable de la inobservancia (término que nos parece debe prefe
rirse al de incumplimiento) no es considerado como una sanción, ni 
siquiera económica, sino como el efecto natural de la aplicación de la 
norma positiva que establece la carga, seglÍn lo explican claramente 
MICITELI y ROSENBERG. 

SEN"TiS MEIJENDO rechaza el concepto de imperativo y distingue la 
carga de la obligación, incluyéndola entre las relaciones jurídicas ac· 
tivas, al lado de la potestad y del derecho subjetivo; asimismo, le 
rcconoce el carácter de facultad no exigible por otro, sino de libre 
ejercicio, por lo cual se le debe incluir entre quienes sostienen esta últi
ma tesis. 

En cfecto, en !"eciente estudio 42, dicho autor sostiene que las caro 
gas no son imperativos, porque esta noción encierra la de coacción, 
opuesta a la de disposición del propio interés quc config-ura la primera 
(disiente cn esto de COUTURE y de EISXER); cree haber encontrado la 
claridad deseada, pues utiliza la distinción que CAPELJ.,ETTI 43 y CAR
~"ELUTTI H hacen entre facultad y derecho subjetivo: la primera es un 
agere lieere; el segundo, un jubere lieere; ambos contienen un lieere; 
pero "en la facultad me es lícito hacerlo, agere; en el derecho me es 
lícito mandar, ordenar que otro baga, j1tbere". Por ello ve diáfana
mente "que la carga es una facultad, pero no un derecho subjetivo". 
En lo primero se separa de CARXELUTTI, para quien la carga constituye 
una entidad propia, que forma parte de las relaciones jurídicas pasi
vas, al lado de la sujeción y la obligación, mientras que la facultad 
pertenece al grupo de las activas, con la potestad y el derecho subje. 
tü·o. Agrcga SEXTÍS MELENDO que "las cargas ocupan el lugar de las 
obligaciones" siempre dentro del ámbito procesal, y por ello es indis
pensable independizar los dos conceptos. Lnego concluye: "El deber, 
como acto debido, es exigible." En ese concepto "de exigibilidad frente 
al de libertad" radica su criterio sobre la noción de carga en oposición 
a la de obligación "que no puede prescindir del concepto de deber, con 
el cual se integra"; pero la necesidad de cumplir una carga no es im-

41 SARACENO: La de~ S1d {atto i~certo nel processo pena/e, Padova, 
Cedam, 1940, págs. 185 y siga. 

42 SE~Tf¡; MEl.J;:~DO: "Revista de derecho prooosal", Ma.drid, octubre·diciem· 
bre, 1964, pág. 9 Y ss. 

43 CAl'PELLETTI: La, telltimon-ianaa della parle .,.el si.!tema. dell'oralitd, Mi· 
lano, 1962, pág. 50, notn. 3. 

44 CARNELUTTI; Teorta gC1l6ra! del derecho, Ma.drid, Edit. Revista. de dere· 
eho privado, 1941, pág. 184. 
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perlosa ni ineludible: "es una necesidad dentro de la libertad"; no así 
la ne~esidad de cumplir un deber. '!Irás adelante opina que no existen 
deberes procesales de las partes, pero los acepta en los easos específicos 
en que la ley autoritc una sanción, como sucede en el art. 21 de la 
ley 14.237 argentina, para quienes violen el deber de lealtad, probidad 
y buena fe en el proceso; de suerte que, en definitiva, sí los acepta. 

De lo expuesto se deduce que para SENTís MELENDO la caracterís
tica fundamental de la carga procesal consiste en ser una facultad y un 
acto necesario pero libre, no exigible por otra persona. Creemos que 
se refiere a una necesidad práctica y no jurídica, como aclaran MICHELI 
y ROSENBERG. 

Creemos que para SENTÍS MELENDO es más definido el carácter de 
facultad que el de acto necesario (In la noción de carga, por lo cual 10 
catalogamos en este grupo. 

Corresponde a RoSENBERG y a MWHELI el haber estrnturado plena
mente esta última teoría. 

Con respecto a R-OSENHERG 45, podemos resumir la doctrina del 
ilustre maestro alemán en la siguiente forma: 

1) La carga implica una actividad que es siempre ·voluntaria aun 
cuando el dejar de cumplirla implique efectos perjudiciales al sujeto; 
no impone un deber ni una obligación, pues de lo contrario sería nece
sario decir "que cada parte tiene el deber de triunfar", y esto es in
aceptable, ya que "sólo el propio interés da impulso para actuar"; ni 
siquiera es admisible calificar esa situación como deber para consigo 
mismo. No existe coacción de ninguna clase para ejecutar el acto objeto 
de la carga, porque no tiene esa condición el hecho de que las partes 
deben realizar tales actos en forma y tiempo determinados, si desean 
obtener los efectos jnrídicos procesales que persigucn; ni puede decirse 
que exista la obligación de actuar de esa manera, como tampoco la hay 
para observar la forma de la letra dc cambio o del testamento para que 
sean válidos, sino que se trata dc requisitos fijados por el oruenamiento 
jurídico a fin de que el acto tenga el efecto que normalmente le corres
ponde, sin que se obligue a nadie a cumplirlos. "La actividad de los 
interesados es siempre voluntaria"; si existiera un deber de las partes 
a cumplir las cargas, tendría que admitirse un derecho del tribunal o el 
adversario al acto d31 sujeto de la carga, y esto es inaceptable; 

2) No existe sanción alguna por el incumplimiento de la carga, 
pues la ineficacia del negocio contrario a las prescripciones legales no 
tiene ese carácter, sino que es "la consecuencia de aquellos preceptos 
del derecho objetivo", y es perfectamente lícito no observarla; 

3) Los actos previstos en las normas que consagran cargas pro ce-

45 RoSE¡;:"BERG: La carga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejee., 1950, pá
ginas 49-53. 
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sales, son simples presupuestos del triunfo de la misma parte que debe 
ejecutarlos, y, en consecuencia, "el propio interés indica a cada parte 
la creación de esos presupuestos", "la actividad afirmadora y proba
dora de las partes se manifiesta como emanación del interés natural que 
tienen en el éxito d~l proceso, como una necesidad práctica, sin cuya 
satisfacción las partes perdürÍan el proceso"; el cumplimiento de la 
carga es, pues, un acto en interés propio; 

4) En la carga "no se trata ni de un derecho ni de un deber, sino 
sólo de la posibilidad de efectuar determinados actos"; como tampoco 
existe un derecho ni un deber de apropiarse de cosas sin dueño o de 
concluir contratos. 

Conforme a lo expuesto, ROSENBERO no considera la carga como 
acto necesario ni como imperativo, sino como actividad libre, como sim
ple posibilidad de cjecutar ciertos actos, sin coacción, sin derecho corre
lativo de nadie que le permita exigir su cumplimiento; de suerte que 
es sólo el propio interés en el resultado favorable lo que induce a su ob
servancia, y ello eqnivale a reconocerle el carácter de poder o facultad. 

:\hCHELI 46 expone conceptos similares a los anteriores, pero más 
completos y precisos cuyo resumen ofrecemos a continuación: 

1) El concepto de obligación es muy diferente del de carga. A pe
sar de que el obligado tiene en cierto sentido la libertad de obedecer 
o no el mandato jurídico, y quien quiera obtener el resultado útil debe 
cumplir la carga, "no se puede llegar a una aproximación, en el plano 
jurídico, de la carga a la obligación, sin perder la esencia de aquel 
fenómeno"; el deudor se encuentra en "un estado típico de coacción, 
que tomará forma en el resarcimiento del daño y en la sujeción a la 
ejecución forzada, la cual precisamente prescinde de la voluntad (y, 
por consiguiente, de la libertad) del obligado"; en cambio, el sujeto 
de la carga "es verdaderamente libre de escoger entre la realización 
del hecho (que la ley pone como condición para la obtención del resul
tado ventajoso) y la inactividad, y, por este motivo, el resultado des
favorable", hipótesis bien diversa de la anterior, de lo cual se deduce 
que "deber y carga son nociones heterogéneas entre sí"; 

2) I,a carga representa una necesidad simplemente práctica, no ca
lificable jurídicamente, de observar determinada conducta para alcan
zar algo favorable para el propio agente, es decir, en favor propio; el 
deher, en cambio, "indica la necesidad jurídica de un determinado com
portamiento estahlecido en la norma, por lo general en orden a la satis
facción de un interés de un sujeto, al qUe se ]e concede un correlativo 
poder individual", esto es, en interés ajeno; por eso, cuando no se 
cumple la carga, se tiene "la inobservancia de una regla de convenien
cia", al paso que el incumplimiento de la obligación implica "la viola-

46 M¡CHl:L¡: La carga tic la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea., 1961, pá· 
gin.a.s 59·104. 
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ción de UD mandato jurídico"; la coacción sicológica puede funcionar 
de modo igual en ambos casos, pero en la carga no existe un vinculum 
juris, y por lo tanto, las dos situaciones son muy diversas. No es acon
sejable hablar entonces de sanción jurídica para el caso de la obliga
ción y de sanción económica para el de la carga, porque la segunda 
"está por definición fuera del campo del derecho". Así, pues, mien
tras el deber presuponc un mandato de la ley (e"\'"entualmentc hecho 
concreto por el juez), de modo que la violación del primero incluye la 
del segundo y, por consiguientc, una ilicitud, la carga presupone un 
mandato de la ley, pcro condicionado a la voluntad del sujeto, "de 
manera que la inobservancia de la carga está prevista como lícita por 
el miSmo mandato"; además, existe una falta de certeza en el concepto 
de sanción, y queda "siempre por determinar cuándo existe aqueUa san
ción jurídica, que debcría caracterizar a la obligación". Por ello es me
jor hablar de sanción respecto del incumplimiento de la obligación, y de 
autorresponsabilidad para contemplar el efecto desfavorable de la in
observancia de la carga; todo lo cual indica que es mejor relacionar 
la carga con el derecho subjetivo y la facultad, que con la obligación 
o el deber, y que es inaceptablc hablar de carga como un acto jurídica
mente necesario; 

3) La doctrina olvida gencralmente el "elcmento del poder" que 
el sujeto de la carga ejercita, en cuanto quiere alcanzar cierto efecto 
jurídico; la carga cs un concepto esencialmente instrumental y encuen
tra su punto de emersión en el proceso, precisamente respecto del poder 
procesal, que es instrumental por su misma naturaleza, y el pretermitir 
esto conduce al error de formular la noción de carga como una situa
ción pasiva, junto a la obligación y a la sujeción, cuando "se trata 
también siempre del ejercicio de facultad (en sentido amplísimo), a 
base de la libertad reconocida al sujeto de tutelar o no un interés pro
pio" (por esta razón rechaza las teorías del deber libre y de la autorres
ponsabilidad) ; "el punto central del fen6mcno de la carga. consiste en 
conferir a un sujeto nn poder de voluntad, idóneo para la producción 
de un cierto efecto jurídico": de lo cual se deduce que es una situaci6n 
jurídica activa j por eso, quienes la consideran pasiva, no negan a ob
tencr resultados satisfactorios, como tampoco quienes tmtan de expli
carla por el aspecto de la tutela del interés público; 

4) En consecuencia, debe considerarse la carga como un poder para 
poncr "en evidencia el aspecto característico del fen6meno, esto es, la 
libertad dc un sujeto de ordenar la propia conducta en forma de con
seguir un fiu, considerado lícito por el derecho objetivo"; sólo así se 
la puede distinguir adecuadamente del derecho subjetivo, de los pode
res, las facultades, etc., "cuyo ejercicio en ciertas condiciones puede 
ser considerado precisamente como obligatorio si el sujcto agente quiere 
alcanzar cierta finalidad", y al mismo tiempo se la diferencia nítida
mente de la. obligación y el deber; hay un móvil económico que im-
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pulsa al agente a ob;;ervar la carga, pero es total su libertad para regu
lar su conducía. Puede describirse sucintamente el fenómeno de la 
carga, así: "La ley, en determinados casos, atribuye al sujeto el poder 
de dar vida a la condición (necesaria y suficiente) para la obtención de 
un efecto jurídico, considerado favorable para dicho sujeto"; pero no 
es un poder que implique la sujeción de un sujeto contrapuesto a su 
titular, en cuanto signifique una correlativa limitación en la esfera 
jurídica ajena, como ocurre en los llamados derechos potestativos, que 
pertenecen al venus de los derechos subjetivos j 

5) Existen, pues, "poderes procesales de contenido diverso, ten
dientes de cualquier manera que sea rodas ellos a producir un deter
minado resultado jurídico, esto es, el pronunciamiento de una provi
dencia jurisdiccional" y a configurar situaciones procesales favorables 
a los respectivos titulares, como sucede con la demanda o las peticiones 
de pruebas, cuya naturaleza es instrumental; tales poderes son facul
tades en sentido amplio y, por lo tanto, no es exacto decir que la parte 
tenga frente al juez sólo una carga, puesto que ésl:.a se resuelve en 
definitiva en el ejercicio de un poder, si se quiere que el juez provea: 
"el poder correspondiente a la parte misma de haccr valer el propio 
interÍ's privado en el modo y en los límites previstos por la lcy proce
sal"; no es un deber atenuado o una facultad agravada, sino "el modo 
de ser de una facultas agendi, de un poder cuyo ejercicio es necesario 
si el titular del mismo quiere alcanzar un determinado efecto", pero 
es nna "necesidad práctica de un agere, necesidad fundada, en verdad, 
sobre la libertad recrmocida por la norma al titular mismo, muy diver
sa, por consiguiente, de aquella necessitas de observar el mandato de la 
norma jurídica, en que consiste el debcr, aunque dicho mandato esté 
asistido o no por una sanción"; su ejercicio "está determinado por 
una valoración económica, por un juicio de conveniencia, que le per
mite al sujeto ajustar libremente su conducta al propio interés" (en la 
obligación, en cambio, la norma no otorga esa libertad, "sino que le im
pone un deber se,., que exige cumplimiento y cuya trasgresión integra 
un acto C(jntra ju.s, esto es, un ilícito jurídico ") ; 

6) El significado real de la noción de carga procesal debe buscar
se "en aquel criterio de autorresponsabilidad procesal, que constituye 
en cierto sentido el fnndamento de toda la dinámica procesal"; por eso 
tiene raz6n FITTINO, cuando afirma que "el concepto de carga no es 
más que la expresión de una consecuencia práctica de otras reglas jurí
dicas"; pero "el particular perfil jurídico de la responsabilidad pro
cesal de las partes impone una consideración más precisa de los pode
res reconocidos a dicbas partes, en modo de encuadrar la actividad de 
ellas en el ámbito de lo lícito jurídico". Por eso en la inobservancia 
de la carga no debe hablarse de sanción, sino de autorresponsabilidad, 
concepto qne se compagina con la autonomía y la libertad reconocida 
por la norma; 
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7) De todo lo cual infiere MICHELI que es mlÍs exacto decir, con 
BETTI 41 , "que la iniciativa del sujeto constituye para él un poder. 
carga, o mejor, a mi entender, un poder" cuya falta de ejercicio re· 
presenta un perjuicio para el mismo sujeto, y que. nna vez ejercitado, 
sirve "para concretar el deber del juez de proveer" (pues existl.'n otros 
poderes cuyo no ejercicio no acarrea menoscabo, qne no son idóneos 
para determinar csa ::;ituación de sujeción y que, por consiguiente, no 
son verdaderos poderes proce::;ales, sino actividades meramente lícitas). 

Creemos que hasta el momento no ha sido superada la exposición 
que sobre este tema hace MICHELI en su ya mencionada obra. Éste 
y RoSE!\BERG utilizan lo mejor de la concepción carnelutiana, esto es, 
la investigacióu sobre el interés tutelado por la norma y la libertad del 
sujeto frente a ésta; además establecen la separación radical de las no· 
ciones de carga y obligación, y amplían la primera al asignarle un 
carácter de relacióu jurídica activa, como poder o facultad en sentido 
amplio, libre de coacción y de sanción y no exigible por otra persona, 
pero conforme a esa libertad y con la importancia que para el sujeto 
tiene su observancia. 

No hay oposición en ninguno de sus aspectos en las exposiciones 
de RoS"ENllERG y )IrcIIELI; por esta razón, puede afirmarse que sostie
nen iguales opiniones. Con ellos coinciden, I.'n pI fondo. SENTÍS MELF.xno 
y SILVA 1lEJ>ERO, como dijimos antes; en el mismo sentido opinan Giorgio 
I1ASSERRA 48 y Aurelio SCARDACCIONE 4\1, quien cita jurisprudencia del tri
bunal italiano de casación de los años 1961 y 1962, favorable a esta tesis. 

h) 1\VESTRO CONCEPTO. La noción de carga forma parte definiti
vamente dI.' la teoría general del derecho, pero su principal aplicación 
ocurre en el campo del derecho procesal. Del resumen que hemos hecho 
de las opiniones de esclarecidos autores, se deduce que a pesar de sus 
divergencias, existe hoy un concepto suficientemente claro y técnico 
sobre esta noción. En seguida presentamos el nuestro: 

1) La carga es una relación jurídica activa, al contrario de la 
obligación y el derecho, que son relaciones jurídicas pasivas. Aquélla 
se debü catalogar al lado del derecho sllbjetivo y la potestad, como 
una facultad o poder. porque su aspecto fundamental consiste en la 
posibilidad que tiene e'l sujeto conforme a la norma que la consagra, de 
ejecutar libremente el acto objeto de ella, para su propio beneficio. En 
esto estamos de acuerdo con los conceptos de RoSENBRRG, MrCHELI, 
SILVA MEL"gRO, SENTis MELENDO, KISCIl e Isidoro EISNER (respecto a 
EISNER, con la observación que le hicimos en el p1mto f) de este nú
mero). En cuanto a la tesis que consideraba la carga como relación 

47 BE'l'"TI: Diritto prQcessltale c;,;ile itali~l1Io, Roma, 1936, pág. 57. 
48 LASE&RA: La pro.va cil;ile, Napo.li, Casa. Edit. Eugenio. Jovcne, 1957, pá

gina 102. 
49 SCARDACCIo.NE; Gi1!J"isprudenza sistematiea civile e commerciale, Le pune, 

Tormo, 1965, págs. 5-8. 
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jurídica pasiva, al lado de la sujeción y el vínculo, como una categoría 
de deber, brillantemente defendida por CARNELUTTI y la tesis que le 
asigna el carácter de imperativo del propio interés, la cual podemos 
calificar de intermedia y es sostenida por CoUTURE, las consideramos 
definitivamente superadas, pues no guardan relación con la libertad 
del sujeto que los citados tratadistas reconocen como una caracterÍs
tica fundamental de la carga. La obligación, en cambio, es una rela
ción jurídica pasiva y una categoría del deber. 

2) En la carga, el sujeto se encuentra en absoluta libertad para 
escoger su conducta y ejecutar o no el acto que la norma completa, no 
obstante que su inobservancia puede acarrearle consecuencias desfavo
rables. De suerte que puede decidirse por soportar éstas, pues ninguna 
persona (ni el juez en las cargas procesales) puede exigirle su eum
plimiento y, menos aún, obligarlo coercitivamente a ello, de lo cual se 
deduce quc la inobservancia de la carga es perfectamente lícita, por 
estar autorizada en la ley. En este punto, quizás el más importante, con
cuerdan GOLDSCHMIDT, KISCH, MWHELI, CARNELUTTI, Rocoo, CoUTURE, 
EISNER, SENTís MELENDO, SILVA MELERO, BaUNETTI y muchos más. En 
la obligación, en cambio, el sujeto pasivo se encuentra sometido a una 
sujeción jurídica, a un vinculum juris y a una típica coacción que le 
quitan su libertad de conducta (en la práctica puede decidirse a no 
cumplir y soportar los efectos respectivos, pero se le puede exigir coer
citivamentc), y existe otro sujeto (acreedor, o el Estado cuando se 
trata de obligaciones de derccbo público) que puede exigirle la ejecu
ción (o no ejecución) del acto; por esta razón su incumplimiento es 
un ilícito, puesto que implica violación de la ley. Idéntica diferencia 
existe entre carga y deber, pues el vínculo aparece con el Estado o la 
colectividad y la conducta es exigible cuando no puede ejecutarse el 
acto debido por intermedio del juez o de otra persona (como sucedc 
en los servicios personalísimos o intuitu persona.e). Hay una aparente 
libertad del obligado de obedecer o no la norma; pero, en realidad, está 
sujeto a coacción y sanción jurídicas, que se traducen en la obligación 
compensatoria de indemnizar perjuicios, y que, a su vez, se bace efec
tiva coactivamente o mediante ejecución forzosa, nada de lo cual apa
rece en la carga. Siempre que haya medio legal para obligar cocrcitiva
mente al sujeto a obedecer el mandato o a pagar los perjuicios o una 
multa o pena por el incumplimiento, nos hallaremos en presencia de 
una obligación o de un deber, y no de una carga. 

3) Esa conducta contemplada en las cargas es siempre activa, esto 
es, se reficre a la ejecución de actos y no a la prohibición de ejecutar
los; las obligaciones y los deberes, en cambio, pueden tener por objeto 
conductas tanto positivas como negativas. 

4) La inobServancia de la carga, precisamente por ser libre y líci
ta, no causa ninguna sanción jurídica ni económica, pues las conse
cuencias desfavorables que puede ocasionarle al sujeto no tienen esa 
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calidad, sino que son apenas el normal resultado de abstenerse volun
tariamente de la conducta prevista en la norma como presupuesto para 
evitarlas j o, contemplada la situación desde otro punto de vista, se trata 
de no cumplir los presupuestos de la norma para recibir los beneficios 
que en ella se estatuyen, como el acto de la demanda para obtener la 
restitución de la propiedad e impedir que el poseedor la adquiera por 
prescripción, todo lo cual guarda una perfecta analogía con el incum
plimiento de las formalidades legales para la validez de ciertos actos 
o contratos (en este punto compartimos Jos conceptos de ROSE..~BER{] y 
MWHELI). Por eso HOSENIlER<l dice, muy gráficamente, que los actos 
que deben ejecutarse en la carga, son simples presupuestos del triunfo 
dc la misma parte. El incumplimiento de la obligación, en cambio, 
acarrea una sanción jurídica, como consecuencia de su ilicitud. 

5) Existe, por consiguiente, una conveniencia práctica de observar 
la carga, pero no una necessitas o necesidad jurídica, ni tampoeo un 
deber ni una obligación para consigo mismo, mucho menos rcspecto del 
Estado o del juez, o de la parte contraria en el proceso o de terceros 
en general, razón por la cual nadie tiene un derecho correlativo a exigir 
su cumplimiento. No se trata de un acto jurídicamente necesario, por
que no bay un vinculum juris que oblignc a ejecutarlo, sino un interés 
propio del sujeto, que lc indica esa conducta j por eso es exacto dE'cir 
que la carga se cumple exclusi1Jumente en beneficio propio (la parte 
contraria, en las cargas procesales, tiene, por lo general, interés en que 
no se observcn por el snjeto, y mucbas veces se beneficia con la inob
servancia, porque desmejora la situación procesal de aquél y favorece 
la suya). En este punto están de acucrdo todos los autores citados. La 
obligación y el deber, en cambio, crean una sujeción jurídica y repre
sentan un vínculo jurídico entre el sujeto pasivo y el activo, y por ello 
el segundo tiene interés cn el cumplimiento y recibe principalmente el 
beneficio que éste produce; el acto debido redunda siempre en favor de 
otra persona o de interés general, aun cuando el sujeto pasivo o deudor 
tenga interés en cumplir y en liberarse de ese vínculo, e inclusive, reci
be cierto provecho de ello; en cste sentido es cierto que el acto debido se 
ejecuta en interés ajeno o, más exactamente, que existe un interés ajeno 
en el cumplimiento y con éste se beneficia siempre a otro sujeto, quien 
tiene un derecho correlativo a exigirlo. 

Puede pensarse, Con sobrada razón, que la observancia de ciertas 
cargas, como la de probar o concurrir la parte a declarar bajo jura
mento o presentar un documento cuya exhibición se ha pedido, confi
guran un interés general en la veracidad y lealtad en el proceso, e in
clusive pueden tutelar un interés de la parte contraria (cfr., punto 8, 
más adelante) y que, por lo tanto, no contemplan solamente el interés 
del sujeto que debe observarlas. Esto pone de manifiesto que las nor
mas que consagran las cargas no tutelan exclusivamente un interés 
propio, así como el deudor de la obligación no obra siempre en inte-
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rés ajeno. Pero la diferencia surge clara cuando se mira el interés de 
la otra parte, porque en la carga lo tiene en que no se observe, para 
beneficiarse así con los efedos procesales desfa,'orables al adversario 
que la incumple, de modo que sólo al sujeto gravado le conviene ejecu
tar el acto; en la obligación, en cambio, el acrE'crlor está interesado fli(,ffi

pre en el cumplimiento del deudor. 
6) ~o se trata dE' un derecho subjctiyo o personal. La carga per

mite ejecutar el aeto (agere licerl3 o facultM a,lJcndi), pero no obligar 
a otro sujeto a que lo realice (no se trata, pues, de un j1tbcre lieere). 
Sin embargo, cuando se contempla el proceso en abstracto y no la eje
cución concreta ele ciertos actos, puede decirse quc existen derechos 
procesales cuyo ejercicio concreto constitnye una carga, como los dere
chos a probar e impugnar o recurrir, y los de acción y contradicción. 
Estos derechos abstractos tienen su obligación corr['lativa, que pesa 
sobre el juez o el Estado, de proveer o de respetar su ejercicio (nunca 
sobre la parte contraria); aparecen, por consiguiente, dos sujetos: acti
vo y pasivo; pero, según observa MICHELI, no se trata dc sujetos contra
puestos o cun intereses en oposición (como sí sucede en la obligación 
y el derecho subjetivo). Es decir, CUIDO ocurre también en el terreno 
del dcrecho material, las cargas pueden corresponder (pero no siempre) 
al ejercicio voluntario dc cicrtos derechos subjetivos, lo cual confirma la 
teoría que las ubica entre las relaciones jUrÍdicaB activaB. 

7) I~a norma que consagra las cargas es por lo general permisiL'a, 
esto es, otorga facultad para ejecutar el acto, si así lo desea el sujeto, 
mas no implica una orden ni da lugar a que el jnez la imparta (por 
ejemplo, la facultad de formular la demanda, si se desea obtener una 
tutela jurídica concreta; la de afirmar ciertos hechos, si se quiere dedu
cir determinados efectos jurídicos, y la dl' presentar las pruebas de 
éstos, si se pretende eorrvencer a dicho funcionario pllra quc Jos reco
nozca en la sentencia). í:5in embar~u, puede ocurrir lo contrario, pero 
no por esto deja de tratarse de una carga. En realidad, hlly casos en 
que la redacción de la norma o de la providencia que debe dictar el 
juez de acuerdo con aquélla, emana una orden para cierta conducta 
(verbigracia, para que la parte comparezca a declarar bajo jnramento 
o manifest.ar si reconoce o no un documento como auténtico, o para 
que lo exhiba); no obstantc, si el sujeto conserva la libertad jurídica 
de obedecer o no, porque el juez no pucda obligarlo coercitivamente 
a ello (a comparecer y a deelarar o a presentar el documento en 10..<; 
ejemplos anteriores), ni pueda aplicarle una saneión en caso de no obe
decer, ni haya otra persona con derecho a exigir el cumplimiento, esto 
es, si no se impone un vinculton juris y una consecuente sujeción, se 
tratará siempre de una carga, y no dc obligaeión ni de deber. 

En efecto, dichas normas legales autorizan a una parte para soli
citarle al juez que ordene a la otra esas conductas o le permitan a éste 
dccrctadas dc oficio; pero no cstablPecn el derecho a que el citado sea 
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obligado a comparecer y a declarar, de suerte que éste puede escoger 
libremente entre hacerlo y no hacerlo, sometirndose a las consecuencias 
ad\lersas previstas en las mismas normas, si prefiere lo último. I~a exi
gencia de un acto y una sanción por su incumplimiento, y la circuns
tancia de que se pronuncia a solicitud de la parte contraria que tiene, 
por lo tanto, interés en ella, crean cierta analogía con los casos de la 
obligación y el deber. Pero un examen más cuidadoso conduce a adver
tir diferencias fundamentales, como la libertad jurídica en que se en
cuentra el sujeto de observar o no la conducta ordenada y, en conse
cuencia, de escoger entre ésta o soportar el resultado adverso que las 
normas legales prevén para el acto dc su inobservancia y el no podér
sele obligar coercitivamente a ejecutar el acto. Si bien es cierto que la 
parte coutraria tiene interés en la orden del juez para la realización 
del acto, no lo es menos que cuando el citado comparece o presenta el 
documento Jo hace por su propio interés, para evitar la declaración de 
{'onfeso o que se tengan por ciertos los hechos afirmados y los perjuicios 
que esto pueda acarrcarle, o porque le conviene o no obedecer. Por otra 
parte, la concurrencia del citado o la exhibición del documento pueden 
obrar en beneficio de quien cumple el acto y en perjuicio de quien lo 
solicitó (cuando se trata de documento falso o adulterado o su con
tenido le sea favorable); de modo, pues, que al segundo lo favorece 
siempre la iuobservancia del primero, ;; en cambio, puede resultar per
judicado si éste obedece la orden del juez (en la obligación, por el 
contrario, el acreedor siempre se beneficia con el cumplimiento del 
deudor, aun cuando éste sólo piense en su interés propio de adquirir 
su libertad). La declaración de confeso no es una sanción, sino que se 
presume que la parte que resuelve no comparecer o exhibir el docu
mento reconoce tácitamente que son ciertos los hechos, como ocurre 
cuando al demandado se le impone la carga de oponerse a la demanda, 
con el resultado de que si no lo hace, se dicta sentencia en su contra. 

Tamhién le asignan el carlicter de cnrga a esas circunstancias, 
CARNELUTTI 50, COFTURE 5\ SE~Tís ~IELENDO 52, Y se deduce esta tesis 
oe las cnseñanzas de ROSE)lBERG y MICIIELI, expuestas en el punto an
terior 53, dada la libertad en que se dcja al sujeto. 

8) En otros casos existen verdaderos deberes procesales, poco nu
merosos en realidad. Así, por ejemplo, el art. 1000 del C. J. colombiano, 
exige la comparecencia del ejecutado al despacho del juez, para notifi
carse de la orden de pago, y dispone que sea llevado por la fuerza si 
no obedece la citación; es un ejemplo de deber procesal (que debiera 

1)0 CAlI¡';-F.LUTTI; Sistema de derecho procesal ci1:il, Buenos Aires, Edit. lJthea., 
1944, t. J, pág. 410. 

~l COUTUflE: EstudÓQs de derecho procrso.l cil'd, BU<o'n09 Aires, Edit. Edillr, 
1948·19:50, págs. 143 y 157. 

52 SENTls MEL~NOO: estudio eitado. 
!la MICIIELI: La co.rga de la pr1Leba, ed. cit., págs. 59·104; ROSENBERG: La. 

carga de la prueba, ed. cit., págs. 49·53. 
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suprimirse, por innecesario e inconveniente). Igual cosa sucede con las 
órdenes judiciales de exhibición en materia penal, porque el juez puede 
bacerlas cumplir, utilizando la fuerza si es necesario, y cuando se re
curre a la misma ejecución forzosa de la orden para hacer comparecer 
a los testigos, e inclusive, a las partes (si la ley consagra ese proce
dimiento coercitivo) o se imponen multas por la desobediencia. Otros 
ejemplos son las costas judiciales, el suministro de estampillas de tim
bre y el empleo de papel sellado; las costas originan un derecho sub
jetivo de la parte contraria y acreedora; el timbre y papel sellado, son 
recursos fiscales del Estado o impuestos a cargo de las partes; por eso 
las primeras se pueden cobrar ejecutivamente, y los últimos dan lu~ar 
a multas exigibles también ejecutivamente y a la sanción de no oír a la 
parte deudora del timbre o de la revalidación, mientras no los cumpla. 
Además, existe la obligación de las partes a someterse a los resultados 
del proceso, es decir, a la decisión que se pronuncie en la sentencia final; 
de ahí que puede hacerse cumplir coercitivamente. 

9) Las diferencias entre la carga y la obligación o el debcr, pue
den resumirse así: 

a) La obligación y el deber son relaciones jurídicas pasivas, y la 
carga cs una relación jurídica activa; 

b) En la obligación o el deber hay un vínculo jurídico entre el 
sujeto pasivo y otra persona o el Estado, el cual no existe en la carga; 

e) En la obliga:;ión o el deber se limita la libertad del sujeto pasi
vo, mientras que en la carga conserva completa libertad de ordenar su 
conducta; 

d) En la obligación o el deber existe un derecho (privado o públi
co) de otra persona a exigir su cumplimiento, cosa que no sucede en 
la carga; 

e) La obligación o pI deber implican, por consiguiente, una suje
ción, y la carga, por el contrario, contiene una facultad o poder; 

f) El incumplimiento de la obligación o el deber es un ilícito que 
ocasiona sanción, mientras que la inobservancia de la carga es lícita, y, 
por lo tanto, no es sancionable; 

g) Existen obligaciones y deberes de no hacer y las cargas se re
fieren siempre a la ejecución de actos o conductas positivas j 

h) El cumplimiento de la obligación o el deber beueficia siempre 
a otra persona o a la colectividad, al paso que la observancia de la 
carga sólo beneficia al sujeto de ella; por eso puede decirse que aqué
llos Satisfacen un interés ajeno y {$ta sólo un inter0s propio (sin que 
deje de existir en el primer caso un interés propio en liberarse de la 
obligación o el deber, esto es, en adquirir la libertad). 

10) En consecuencia, podemos definir la carga como un. poder 
o una facultad (en. sen/ido a.mplio), de ejecutar, libremente, ciertos 
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actos o adoptar cierta conducta prevista en la norma para beneficio 
y en interés propios, .~in sujeción ni coacción y $1'11, que ensta otro su
jeto que tenga el derecho a exigir Slt observancúI, pero el/ya inobser
vancia U-CtM"rea consecuencias desfavorables. 

122. Breve historia de la noción de carga de la prueba 

El estudio de la noción de carga, que hicimos en el número ante
rior, nos será de gran utilidad para entender mejor la eyolueión que 
ha tenido el concepto específico de carga de la prueba, que, como allí 
dijimos, hasta hace poco representó la única aplicación de aquélla al 
campo del derecho procesal. 

Expresa o implícitamente en todo proceso, por primitiyo que sea, 
existe el problema de la carga de la prueba, esto es, de determinar a 
quién corresponde demostrar la existencia o inexistencia de los hecbos 
investigados o discutidos. Problema trasr.endcntal, como que de su solu
ción depende el sentido y alcancc de la sentencia, e inclusivc. de mu
chas decisiones previas. Pero en cada época ha habido un concepto 
diferente sobre la regulación y el alcance de este principio. 

En el antigno derecbo romano, como puedc obsenarse en el proce
dimiento de la legis odio sacramento y en general en el proceso per 
legM octiones, la carga de la prueba correspondía por igual a ambas 
partes. En el período clásico existieron normas que asignaban indis
tintamente la carga, en cada caso, con un criterio práctico de equidad, 
o le dejaban esa tarea al juez a la manera de árbitro. Posteriormente, en 
el derecho justiniano, surgieron principios generales, y, en particular, el 
fundamental que ponía a cargo de quien afirmaha la existencia o in
existencia de un hecbo, corno base de su acción o excepción, la prueba 
de él, ya fuera actor o demandado H. 

Se ha dicho que la prueba pesaba sobre quien afirmaba, y no sobre 
quien negaba (negatú:a -non SHnt probando); sin embargo, se trata de 
una interpretación ~rrónea de la doctrina romana, concentrada en el 
aforismo incumbit proba.tio qui dicit, non qui negat ~"\ pues con la últi
ma parte se quería bacer referencia al demandado que se limitaba 
a negar los hechos afirmados por el actor, en cuyo caso nada debía 
probar, pero, al excepcionar, sí debía hacerlo, lo cual es exacto, aun en 
el derecho moderno (actore non probante, reus absolvitur). Por otra 
parte, se crearon ternas de prueba mediante la formulación de presun
ciones basadas en las reglas que la experiencia de siglos enseñaba, y que 

54 LESSONA: TeorOa general de la pnleba en derecho cilJil, Madrid, Edit. RCklS, 
1928, núm. 91, pág. 121; ACQf:XTI; L'rmere della pronz, Roma, 1932, págs. 12·14; 
MICHELI; La carga de la prueba, ed. dt., pág. 14 Y .,ig~. 

55 SILVA MELERO: La prueba procesal, Madrid, Edit. Revista de dcrcclw pri
vado, 1963, t. I, pág. 83. 
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en el período clásico aparecían en normas para casos concretos. Sólo 
las negaciones indefinidas no requieren pruebas. 

No existe acuerdo respecto a quién correspondía probar en los pro
cesos germanos primitivos, pero, conforme observa LESSO~AS6, se admite 
generalmente que estaba a cargo del demandado, porque Re suponía que 
conocía mejor los hechos, o porque se presumían veraces las afirma
ciones del actor, o porque todos los procedimientos eran, en el fondo, 
penales, y la prueba incumbía al acusado, siendo, por consiguiente, una 
especie de ventaja procesal, dada la clase de pruebas que se utilizaban 
(el juramento y el duelo, principalmente). Otros autores consideran, 
no obstante que la prueba correspondía a ambas partes, sin estar atrio 
buida especialmente a ninguna 57. Un tercer grupo opina que la prue. 
ba le ineumbía al actor, si fundaba su pretensión en un hecho propio, y 
al demandado, en el caso contrario. Una cuarta tesis sostiene que el 
juez determinaba a quién pertenecía la obligación de probar, escogien. 
do a la parte que parecía tener la razón o que aducía hechos más deci· 
sivos 58, lo cual, sin duda, ocurre en un período más ayanzado. Por 
último, una teoría que. según LESSONA, es digna de erpdito, fue expuesta 
por DECLAUREiL: en ella se afirma que la prueba correspondía al más 
débil sorial }' económicamente. sea demandante o demandado. 

En la Edad Media y por obra especialmente de los juristas de Bolo· 
nia, que redven el nerecho romano, reaparece la carga de la prueba 
basada en el principio de que inenmbe al actor, pero complementado 
con el principio qne le asigna este carácter al demandado que exeep· 
ciona. Cada parte debe probar los hechos que afirma, es decir, en los 
cuales fundamenta la t'ntentio, sea que demanda o que excepcione; pOr 
eso se dice que el demandado, al excepcionar, se convierte en actor, in. 
clusivc si se trata de negar "un efecto característico de una norma", 
porque entonces la negación impliea la afirmaeión de otro hecho que 
debe probarse. Por esta razón. no es exacto que las negaciones estaban 
exentas siempre de prueba, sino solamente cuando eran indefinidas. 
Cuando el demandado se limitaba a negar que fueran ciertos los hechos 
afirmados por el actor. estaba exento de probar esa negativa, porque 
a éste le correspondí" sustentar su afirmaeión (norma tomada también 
del derecbo romano poschísico: Aclare non probanti reus absolvitur). 
La doctrina romana pasó igualmente, en téilIlinos generales, al derecho 
canónico 1>1'. 

En España aparecen estos principios en Las partidas. En efecw, 
la ley 1~, tít. 14, de la Partida 3~, decía que "pertenece la prueba al 

56 LF.SSO:>lA: Teorf-a .qeneral de la prueba en derecho cidl, Madrid, Edit. Reus, 
1928, núm. 91, págs. 120·121. 

61 U"OER., dta de LESSO:-iA.: Ob. cit., págs. 120·121; en el mismo sentido, 
MICUEl,¡: 0\,). cit., pág. 26. 

6~ BlLR Y LAB¡\:-iOY, cita de LESSONA.: ¡bídem. 
59 SIL\'J\ :MEl.ERO: La prueba procesal, lthdrid, Edit. Revista de derecho pri

vado, 1963, t. J, pli.g. ~3; MWHELI: Oh. cit., págs. 29-42 Y 50·51. 
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demandador cuando la otra parte le negare la demanda o la cosa ° el 
hecho sobre que le hace la pregunta ", y se exigía la prueba de la neg>a
ción, cuando entrañaba una afirmación de otro hecho, por lo cual la 
ley z.¡., tít. 14, de la citada partida, habla de "cosas señaladas en que 
la parte que las niega es tenida dc dar prueba sobre ellas"60. Se le da 
así una correcta interpretación al principio romano según el cual debe 
probar qui dt'dt non qui negat. 

Siglos más tarde advino la Revolución Francesa y con ella el Có
digo de ~llpoleón, en el cual se introdujo un principio similar en el 
art. 1315; éste se encuentra mejor redactado en el art. 1757 del Código 
Civil colombiano y en el arto 1698 del Código Ci .... il chileno, de donde 
se tomó: "Incumbe probar las obligaciones o su extinción al que alega 
aquéllas o ésta." N"ormas equivalentes se cOIL,agran en el arto 1312 del 
Código Civil italiano de 1"865 y en el arto 1315 dcl Código Civil espa
ñol. Dichos textos contemplan literalmente la prueba de las obligacio
nes, pero la doctrina moderna está de acuerdo en que tienen un sentido 
general, a saber: que corresponde probar los becbos constitutivos a quien 
los afirma, y que quien opone otro becho con el cual pretende extin
guir sus efectos jurídicos o modificarlos, debe probarlo por su parte tll. 
Se mantiene el principio según el cual se exige la absolución del deman
dado, si el actor no prueba los hechos en que basa su demanda; y su 
condena, si probados éstos aquél no demuestra los que fundamentan 
sus excepciones, sin tomar en cuenta la naturaleza positiva o negativa 
del hecho; se atiende únicamente a su carácter definido o indefinido, 
pues sólo los negativos no requieren prueba, dada la imposibilidad prác
tica de suministrarla (cfr., núm. 46, punto n. 

Surgieron luego diversos ensayos doctrinarios de Hna sislrlllatiza
ción del concepto de la carga de la prucba; el primero de cllos fue el 
de PESCATORE 62, según afirma 1fICHEL1 63• En el reciente art. 54 del 
Libro de la tutela de los derechos, que reforma el Código Ci"il italiano, 
se consagra un principio general que exige a cada parte la prueba de 
los hechos que fundamentan su pretensión o excepción. La ordenanza 
húngara exige la prueba a la parte interesada en que el jucz considere 
el hecho como cierto; norma similar a la anterior. El Código Civil suizo 
exige a las partes probar los hechos de los cuales deduce su derecho, 

60 SILVA MJ;LERO: Ob. cit., t. J, pág. 85. 
61 MIrHELI: Ob. cit., núm. 50, pág. 313; Pl . .'I.NIOL Y RrPf.RT: Tratado te6rieo· 

práctioo de derecho civil, La HaiJ!lna, Edit. Cultural, t. VII, núm. 1418; ALESSA!ilDRI 
RoDRIGUEZ y SOl.lARRIVA UNDUIlilAGA; Curso de dCl"cdm civil, Santial{o Uf' Chile, 
Edit. Nascimento, 1941, t. IlI, pág. 465; ÁLYARO PtREZ "In>;: Teoría genera! de 
1M obligaciones, Bogotá, Edit. Temis, 1954, t. II, pág. 225; RoCHA: De la prueba 
en derecM, Bogotá, Fniversidad Nacional, 1949, pá.g. 13-14, Y l/archa probatorio, 
Bogotá, ed. de la Facultad de Derecho del Cokgio del R08RriO, 1952-1963, lHig. 49; 
.TULlO GONZÁLEZ VEI.ÁSQU~z: Manual práctico de la prueba dril, Bogotá, Librería 
Juridica, 1951, págs. 39-40. 

62 PESCATOllE: La lógica dd d;ritfo, Torino, H ed., 1R63. 
GS MWHELI: Oh. cit., pág. 3, n. 1. 
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ya sea pretensión o excepción, norma establecida también en el Código 
turco M. En el fondo, estas varias normas generales contienen princi
pios análogos en la práctica. 

Este principio de la carga de la prueba le indica al juez la manera 
como debe dictar sentencia de fondo, y le evita la obligación de pro
nunciar un non 11'quet (que representa el fracaso del proceso), cuando 
está en presencia de hechos inciertos, motivados por la insuficiencia de 
la prueba. Por consiguiente, tiene importancia en el proceso inquisitivo 
y mayor en el dispositivo, porque en ambos puede encontrarse el juez 
en situación de incertidumbre. De ahí que, corno atinadamente observa 
MICIIELI 65, en el derecho contemporáneo "la regla de la carga de la 
prueba se ha venido trasformando en regla de juicio, conservando siem
pre el juez el deber de pronunciar en todo caso, aun en situaciones de 
duda". Igualmente, se separan y distinguen el principio de valoración 
de la prueba (regido bien sea por la tarifa legal o por la libertad de 
apreciación; cfr., núms. 26 y 27), Y el principio de la carga de la prue
ba; aquél se aplica a la prueba que obra en el proceso, y éste s610 cuan
do, después de esa valoración, se halle el jucz ante la falta de prueba 
o la incertidumbre respecto de su ('ontenido, y se vea obligado a decidir 
de fondo. O sea, que el segundo no es necesario y deja de aplicarse, 
cuando la prueba aducida es suficiente para que el juez forme su con· 
vencimiento sobre 10.<; hechos del proceso; por esto hemos dicho que la 
regla de la carga de la prueba es de naturaleza s1rstitutiva, puesto que 
reemplaza a la prueba en el momento de la decisión, valc decir, es un 
sucedáneo de la prueba que faltó o resultó insuficiente (cfr., númc
ros 33 y 43). 

123. Qué dehe entenderse por carga de la prueba 

Para saber con claridad qué debe entenderse por carga de la prue
ba, es indispensable distinguir los dos aspectos de la noción: 19) por 
una parte, es una regla para el juzgador o regla del juicio, porque le 
indica cómo debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos 
sobre los cuales debe basar su decisión, permitiéndole hacerlo en el 
fondo y evitándole el proferir un non tiquet, esto es, una sentencia inhi
bitoria por falta de pruebas, de suerte que viene a scr nn sucedáneo de 
la prueba de tales hechos; 2Q ) por otro aspecto, es una regla de con
ducta para las partes, porque imUreetamente les señala cuáles son los 
hechos que a cada una le interesa probar (a falta de prueba aducida 
oficiosamente o por la parte contraria; cfr., núms. 43 y 126, punto e), 
para que sean considerados como ciertos por el juez y sirvan de funda
mento a sus pretensiones o excepciones. 

6f MICHELl: Ob. cit., págs. 54·:;i5. 
6~ M1CHEL!: Ob. cit., pág. 56. 
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El primer aspecto implica una norma imperativa para el juez, 
quien no puede desatenderla sin incurrir en violación de la ley, pues, 
inclusive, puede estructurar una causal de casación; el segundo signi
fica un principio de autorrcsponsabilidad de las partes, meramente 
facultativo, porque si bien les otorga poder para aducir esas prueblls, 
las deja en libertad para no hacerlo, sometiéndose en este caso a las 
consecuencias adversas, aunque nadie pueda exigirles su observancia. 

Quizás el aspecto más importante de la evolución de este concepto 
es el reconocimiento de que esencialmente una regla de jtliciQ dirigida 
al juez, que le señala el modo de decidir en el fondo cuando falta la 
prueba de Jos hechos que fundamentan Jas preten~iones y excep('iones 
en cada proceso; regla que no pertenece al sistema de la prueba o tarifa 
legales, sino al derecho procesll1 66. Pero, simultánea e indirectamente, 
dicha regla dctermina qué hechos debe probar cada parte para no re
sultar perjudicada cuando el juez la aplique (a falta tambil>n de prue
ba aportada oficiosamente o por la parte contraria. dada la comnnidad 
de la prueba, que estudiamos en el núm. 31, punto 4Q ), pnesto que, 
conforme a ella, la decisión debe ser adversa a quien debía suminis
trarla, y, por lo tanto, le interesa aducirla para evitar eonsecllen('ias 
desfavorables. Por ello al hablar de carga de la prueba, se contempla 
generalmente el segundo aspecto de la noción 67, que sin duda es tan 
importante como el primero. 

El resultado adverso a quien le correspondía probar y no lo hace, 
no se deriva de una obligación o de un deber procesal. porque nadie 
tiene el derecbo correlativo a exigirle que lo haga, ni puede imponerle 
sanción o someterlo a coacción para que aduzca tal prueba (que. por 
otra parte, únicamente a aquH intercsa, puesto que su adversario se 
beneficia con dicha omisión) y, en consecuencia. a la parte gravada 
con la carga le asisti' absoluta libertad para escoger la conducta que 
quiera seguir al respecto. Esto es apenas el efecto natural de la inob
servancia de toda carga procesal, y por ello no hay duda de que se trata 
de una de éstas, quizás la más importante. 

Estos dos aspectos de la noción aparecen también en el proceso 
penal y en los procesos inquisitivos laborales y civiles. En el proceso 
penal, la regla de juicio se observa fácilmente, pues consecuencia de ella 
el': la absolución del sindicado cuando falta la prueba de su culpabili
dad y también el nioma in dubio pro reo, conforme al cual éste se 
favorece con la deficiencia de la prueba; el segundo aspecto opera para 

66 LESSONA: Teoría general de la p7'ueba e71. derecho cwil, Madrid, Edit, Reus, 
1928, núm. 90, pág. 119; SILVA MELERO: Ob, cit., t. T, págs. 104·105; ROSENDE&G: 
La oorga de la prueba, Bucnos Aires, Edit. Ejca, 1956, págs. 21, 29 Y 56; MICHELI: 
Ob, cit" págs. 56·57, 95, 104, 170·187, 2l3; CARS:F.L"CTTI: Istituzioni ... , t. I, pá· 
gina 214, y La prueba civil, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1955, Apéndice, pág. 221; 
SCA!l.DACCIONE: Gwrisp¡·udMza 8illtematiea civile e commcrciale, Le prove, Torino, 

1965, págs. 3·8. 
61 RoSENBERG: Ob. cit., págs. 17, 83 Y sigs.; MICHELI: Ob. cit., págs. 95·104. 
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la prueba de las circunstancias exculpa ti vas o atenuantes, conocidas 
sólo del sindicado u olvidadas en la investigación oficiosa del juez y de 
los hechos que configuran los perjuicios que deban indemnizarse a la 
víctima del delito o <l sus herederos que se hayan constituido en parte 
civil y que no resulten demostrados oficiosamente por el juez. En el 
moderno proceso civil inquisitivo, en el laboral r demás similares, la 
situación es idéntica a la del proceso penal; es decir, opera el primer 
aspecto con todo su rigor, y el segundo en cuanto a los hechos que esca
pen de la actividad oficiosa del juez o resulten deficientemente proba
dos con ésta. 

Esta noción opera tanto en el sistema de la tarifa legal como en el 
de la libre apreciación por el juez, porque en ambos puede ocurrir que 
éste se halle ante la ausencia total o la deficiencia de la prueba adu_ 
cida (en el último puede disminuirse esa posibilidad, gracias a una mc
jor apreciación del material probatorio, pero no JIli'ga a desaparecer), 

De las anteriores consideraciones, deducimos la siguiente defini· 
ción; Carga de la pr1wba es una nación procesal que contiene "la regla 
de ittict'o, por medio de la cual se le t'ndica al jHez cómo debe fallar 
CUatuW no encitentre en el proceso pruebas que, le den certeza- sobre los 
hechos que deben f1lndamenta,r su decisión, e indirectamente establece 
a e1tát de las portes le interesa la prueba. de tales hechos, pa,ra evitarse 
las consecuencias dl!sfavorables. 

En los capítulos VII y VIII expusimos las diferencias que existen 
entre objeto, tema o necesidad y carga de la prueba. Nos remitimos 
a lo expuesto allí (cfr., nÚms. 33 y 43). 

Salta a la vista la íntima relación que existe entre la carga de la 
afirmación y la de la prueba; aquélla pone de relieve la conveniencia 
en la formulación de los hechos que dehf'n servir de fundamento a las 
pretensiones o excepciones, puesto que el juez no puede considerar los no 
afirmados cuando son eseneiales; psta representa el interrs en lle\'arle 
al juez los medios para lograr su convencimiento sobre la "crdad de 
tales hechos, a menos que estén exentos de prueba (cfr" núms. 46-47). 
Por lo tanto, la primera delimita el campo en que opera la segunda, ya 
que no hay utilidad ni interés en probar hechos esenciales no afirma
dos. Pero debe recordarse que sólo los hechos fundamentales o princi
pales necesitan afirmación, y no los simplemente accidentales o circuns
tanciales; por esta razón, nos referimos a los primeros y no a los se
gundos 68, También respecw del juez opera la misma limitación, par 
cuanto sólo necesita recurrir a la regla de juicio de la carga de la 
prueba cuando no se demuestren hechos que fueron afirmados por las 
partes (salvo que se trate de hechos accesorios) o, dicho en forma más 
general, cuando se trata de hechos que constituyen el thema probandum 
en ese proceso (cfr., núms. 43-44) y no estáu exentos de prueba. 

68 DEns E("HA~Il¡A; Tratado, cd. cit., t. III, núm. 37!l, y Teorw. general, 
cd. cit., núm. 226. 
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No obstante, la carga de la prueba no significa que la parte sobre 
quien recae deba ser necesariamente quien presente o solicite la prueba 
del hecho que fundamenta su pretensión o excepción, sino que señala 
apenas a quién intcrcsa la demostración de ese hecbo en el proceso. Es 
en virtud del principio de la comunidad de la prueba (cfr., núm. 31, 
punto 4Q) como ésta surte todos sus efectos, quienquiera que la baya 
suministrado o pedido, inclusive el juez, cuando tiene facultades inqui
sitivas para hacerlo; se exige que aparezca la prueba, mas no importa 
quién la aduzca. De ahí que consideremos incorrecto decir que la carga 
de la prueba determina quién debe probar cada hecho, pues únicamente 
señala quién tiene interés jurídico en que resulte probado. porque se 
perjudica o sufre la consecuencia dcsfavorable de su falta de prueha; 
sólo cuando no se aduce ésta, conviene detemünar la parte que debía 
evitar su omisión. En este sentido, puede decirse que dicha carga indi
ca qHién debe evitar que falte la prueba de cierto hecho (y esto no sig
nifica un deber o una obligación, sino, como ya explicamos, un poder 
o facultad de ejecutar cl acto en interés propio) ; más exactamente: a 
quién corresponde evitar que falte la prueba de cierto hecho, si pre
tende obtener una decisión favorable basada en éL Si el juez o la eon
traparte la snministr::m, queda cumplido el interés de quien era sujeto 
de tal carga y satisfecha ésta; si es un hecho exento de prueba, nu 
existe carga de probarlo. 

124. Aspectos subjetivo y concreto, objetivo y abstra.cto de la. carga 
de la prueba 

De lo expuesto en f'l número anterior, se deduce que la noción de 
carga de la prueba es compleja: por una parte, es subjetiva y concreta; 
pero por otra, es objetiva y abstracta. 

Es subjetiva porque contiene una nurma de conducta para las par
tes y porque les señala enáles hechos les conviene que sean probados 
en cada proceso, a fin de obtener una decisión favorable a sus preten
siones o excepciones, no obstante dejarlas en libertad de hacerlo; en 
este sentido, se habla precisamente de distrihución de la carga de la 
prueba entre demandante y demandado. Es concreta, pues si se la mira 
desde el aspecto subjeth'o o en relación con las partes, determina los 
hechos particulares que en cada proceso interesa demostrar a cada 
parte, conforme al asunto sustancial debatido y a la situación sustan
cial de cada una, entre los numerosos hechos que generalmente puerlen 
ser objeto de la prueba judicial y los varios que constituypn pI tema de 
prueba en cada proee~o. Es objdiL'a-, por cuanto impliea una regla ge
neral, de juicio, conforme a la eual, cuando falta la prneha de los IlPchos 
qne fundamentan el litigio, o la petición de jurisdicción voluntaria. el 
juez debe proferir sentencia de fondo desfavorahle para quien tenía la 
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carga de suministrarla, y, por lo tanto, le prohíbe el non liq1/et o fallo 
inhibitorio. Es abstracta considerada como regla de juicio, porque no 
se refiere a casos particulares si no asume un valor general, de norma 
de derecho, para todos los casos (cfr., nÍlms. 33 y 43). 

La mayoría de Jos autores ponen de presente el aspecto subjetivo, 
puesto que se refieren a él cuando estudian la distribución de esta car
ga entre las partes y su naturaleza propia diferente de la obligación 
y el deber, o cuando la identifican con éstos (cfr., núms. 121 y 179). 
MICHELI 69 10 reconoce, cuando advierte que "la parte tiene, frente al 
juez, la carga de de~arrollar una determinada actividad si quiere ver 
tomada en consideración por el juez la propia pretensión", lo cual sig
nifica un poder que a dicha parte corresponde p:1ra haccr valer su pro
pio interés en el modo y los límites previstos por la ley procesal; tam_ 
bién lo acepta cuando explica la prueba de las excepciones y negaciones 
y "la posición de la -parte respecto del efecto jurídico exigido y la carga 
de la prueba" 10. No obstante, para el ilustre profesor de Florcncia la 
carga de la prueba es fundamentalmente una regla de jnicio general: 
la prohibición del non tiquet. ROSENBERO habla dc carga subjetiva y la 
define eomo "la carga que incumbe a una parte de suministrar la prue
ba de un hecho controvertido, mediante su propia actividad, si quiere 
evitar la pérdida del proceso ", y advierte que, sólo cuando se contem
pla la noción subjetiva, es pertinente distinguirla del deber u obli
gación 71. 

Pueden consultarse también los autores que citamos al estudiar la 
noción general de carga y su naturaleza dc facultad o poder, o, por el 
contrario, de obligación o deher o relación jurídica pasiva de peculi¡¡r 
naturaleza, especialmente CARNELUTTI, KISCII, COUTURE, LESSONA, Rocco 
y GUASP (cfr., núm. 121). En este sentido la considera CARXELVTTI 
como un estímulo para las partcs y una relaeión jurídica pasiva 72. 

Desde este punto dc yista subjetivo, suele hablarse de "a quién 
corresponde probar" o "quién debe llevar la prueba"; pero nosotros 
consideramos que es preferible hablar de a quién interesa que se pro
duzca cierta prueba, y, por lo tanto, a quién afecta en la sentencia la 
falta de tal prueba, porque, como varias veces lo hemos explicado, no 
es necesario que la prueba del hecho favorable a una parte la aduzca 
ésta, ya que producirá los mismos efectos procesalr-s si la suministra el 
adversario o el juez oficiosamente, como consecuencia del principio ge· 
neral de la unidad de la prueba (cfr., núm. 31, punto 39). 

El a.~pecto concreto es reconocido pOr todos los autores, porque es 

69 MICB~LI; Ob. cit., pág. !:IS. 
10 MICH~LI: Ob. cit., págs. 371-489. 
71 RoSENBERG: Ob. cit., pár;s. 15·21. 
12 CARN~LUT'l'I; La flTiteba civil, Buenos Aires, Edie. Arayú, 1955, núm. 3, 

plÍ.g. 14, Y Ap~ndice, VII, págs. 217·321; V~Il']e las citas de los otros autores eIl 
en el núm. 479. 
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consecuencia lógica de su carácter subjeti vo, esto es de considerar la 
noción desde el punto de vista de las partes vinculadas por ella, y, por 
lo tanto, de su distribución, en virtud del interés en obtener la decisión 
favorable a sus pretensiones o excepciones, o sea a la cuestión sustan
cial debatida en los respectivos procesos, que depende precisamente de 
los hechos concretos que en éstos se afirman. Como sucede en el aspecto 
subjetivo, aquél se afirma implícitamente, siempre que se habla de dis
tribución de la carga probatoria entre las partes y del interés de éstas 
en suministrar determinadas pruebas 13. 

Algunos autores hablan, inclusive, de carga concreta, en oposición 
a carga abstracta, de la prueba 74; pero, como veremos en seguida, se 
trata de dos aspectos de la noción y no de cargas diferentes, por lo 
cual rechazamos esta clasificación. 

El aspecto objeti'l'o es reconocido también por los antores moder
nos. De ahí que se b".ble de "regla de juicio" para el juez, cuya fun
ción es impedirle y prohibirle el non liquet, y permitirle decidir en el 
fondo cuando falta la prueba de los hechos en que debe basar su sen
tencia e inclusive muchas providencias interlocutorias; es decir, regula 
la decisión sobre el hecho incierto o desconocido, por lo cual se la con
sidera como sucedánea de la prueba en general, y como cuestión de 
derecho (no de becho) para distribuir la falta de certeza o convenci
miento del juez respecto del material de hecho 75. De ahí que el des
conocimiento de la regla por el tribunal dé lugar en casación al cargo 
dc violación directa de la ley, y no al de error cn la apreciación de 
la prueba. 

Esta regla de juicio nada tiene en común con la tarifa o sistema 
legal de la prueba (como erróneamente suele denominarse; cfr., núme
ro 26) ; no se refiere a la manera de apreciar la prueba y tampoco a los 
medios probatorios que puedan utilizarse, sino a la solución del litigio 
cuando falta el convencimiento del juez, cualquiera que sea el sistema 
que rija. CAR~EI,uTTr mismo, quien inicialmente pareció inclinarse II 

cousiderarla parte del sistema llamado de la prueba legal 76, terminó 
lucgo reconociendo que sc trata de una regla "quc si bien tiene carác
ter análogo a las reglas sobre la prueba legal, pertenece al derecbo ma
terial"77; pero no creemos que se trate de una norma de derecho 

i3 Véanse citas en el núm. 479 y las anteriores. 
H MICHELI: La rorga de la prueba, cd. cit., p~gs. 487·488; RoSENBERIl: Ob. 

cit., núm. 13, págs. 152·157. 
76 MICH¡';¡,I: Ob. cit., págs. 487-488; RoSENBE&<l; Oh. cit., págs. 2, 28 Y 58; 

CARNELUTI'I: Ob. cit., pág. 21, Y Apénlliee, VII, pág. 218, pUIl.to e, especialmente 
las dtas de sus conceptos en el Siste'l1UJ de derecho procesal civil, Buenos Aires, 
Edit. Uthea, 1944, t. JI, págs. 313 y sigs.; IstituWnt.i ... , t. 1, pág. 214, Y los 
Studi . .. , t. 1, págs. 259-263. 

16 CAR.NEI,UT"rI: ;Ob. cit., nÚJn. 5, págs. 18·22. 
77 CARNELU'l'TI: Ibídem; IstitilJ1lQn.¡: ..• , t. 1, pág. 216, Y Apéndice a. La 

prueba !!i¡;il, VII, pág. 221. 



430 HERXANDO DEVIS ECHAXIlIA 

material, sino de derecho procesal, puesto que regula la acti\'jdad de
cisoria del juez, como explicamos ampliamente en el capítulo nI (cfr., 
núm. 14). 

El aspecto abstracto es inseparable del objetivo, porque la regla 
de juicio que en éste existe es general, esto es, para todos los procesos, 
sin distinción de procedimiento o Dtlturaleza de las pretensiones en 
ellos aducidas, en virtud de una situación jurídica abstracta j le indica 
al juez cómo debe decidir, a falta de convencimiento sobre los hechos, 
o sea, en contra de quién debe considerar la falta o la inslüiciencia de 
las pruebas, cualesquiera que sean el litigio y el proceso. 

Quienes aceptan el carácter objetiyo de la noción, es decir, la regla 
de juicio, lógicamente admiten también su aspecto abstracto. Otros 
hablan de éste expresamente, como MICHELI y RoSE",BERG 78. 

Ya hemos dicho, de aeuerdo con MICHELI, que la evolución más im
portanre de la noción de carga de la prueba en el derecho moderno, ha 
sido el reconocimicnto de su earácter fundamental de regla de juieio 
y, por lo t.anto, de su aspecto objetivo y abstracto (cfr., núms. 43 y 122). 

Estos diferentes aspectos, que sin duda existen, han conducido a 
claborar las clasificaciones de carga subjetiva u objetiva y concreta 
o abstracta de la pru,¿oba, las cuales exaIOinaremos en el número siguien
te; pero creemos que con ello se perjudica el buen entendimiento de 
esta materia, porque se trata de observar desde diferentes puntos 
de vista la misma noción, y que sólo hay una carga de la prueba. 

12G. Critica a la cla.sifica.ción de la carga. de la prueba en subjetiva 
y objetiva, concreta. y abstracta., formal y material 

El ('aráder complejo de la noción de carga de la prueba, que hemos 
explicado en el número anterior, ha conducido a qne algunos autores, 
muy respetables por cierto. hablen de carga subjetiva y objetiva, con
creta y abstracta, formal y material. 

Nos parl'ce, sin embargo, que no se trata de una yerdadera clasi
ficación, sino de diversos aspectos de la carga de la prueba. 

a) CAROA DE LA PRUEBA SUBJETIVA Y OBJETIVA. ROSEXBERG 79 cla
sifica la carga de la prueba en subjetiva y objetiva. Por la primera 
entiende la actividad de las partes para suministrar la prueba de los 
presupuestos del precepw jurídico aplicable, con el fin de evitar una 
decisión adversa, lo cual se expresa propiamente con las palabras carga 
de la prueba, y 11 ella sc refieren los términos usuales de quc una parte 
debe probar, o del deber de prueba, o de que incumbe probar al actor 
o al demandado, lo mismo que la discusión acerca de si se trata de 
deber, obligación, poder o facultad; la segunda comprende "aquel otro 

18 MlCm;:Ll y RoSEXIIl'.IlQ: Véanse c.itas anteriores. 
79 RoSEN9F.RU: Ob. cit., núms. 3 y 4, p§.gs. 11·38. 
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aspecw del problcm.1 de la carga de la prueba, señalado hace poco, que, 
al prescindir de toda actividad de la parte que soporta esta carga, sólo 
tiene en cuenta el resultado de los debates y la ineertidumbre de un 
hecho importante" (ps de(~ir, cómo debe fall~r el juez si falta la prue
ba) y propone darle el nombre de "carga de la certeza". Esta última 
denominación es combatida por muchos tratadistas, como el mismo 
ROSENBERG lo reconoce; nosotros también la rechazamos, porque, corres
pondi(~ndole al juez :-tpreciar la certeza que sobre los hechos existe, psa 
carga "Vendría a grayitar sobre pste y no sobre la.c:¡ partes, lo cual es in
aceptablc, pues éstas se limitan a afirmar y probar. AdemlÍs, el peligro 
de que un hecho no conste, que, según RosE:-.nERG, caraetf'riza la car
ga de la certcza, equivale al peligro de no existir su prupba; por consi
guiente, ninguna ventaja se obtiene al sustituir la denominación tradi
cional de earga de la prueba. 

ROSEXBERG le asigna mayor importancia al concepto objetÍ\'o, pero 
advierte que "se iría demasiado lejos si por las razones indicadas se 
quisiera eliminar por completo el concepto de la earga subjetivll de la 
prucba "; sin embarg'C, limita el último eonccpto al procedimiento dis
positivo, pues consirkra qm: resulta excluido por la acti\,idad del juez 
en el proceso inquisitivo 80. ~os separamos igualmente de este con
cepto dcl ilustre mae<;tro alemán, llOrqul' en los procesos inquisitivos, a 
pesar de la iniciativa dcl jucz, pueden quedar sin prueba hechos impor
tantes y haber pruebas que sólo mediante la actividad de la parte inte
rE'sada sea posible obtener, puesto que conoee mejor los hechos y los 
medios para demostrarlos. Esto no signifiea que neguemos la mayor 
importancia que en el procpso dispoflith'o tienc el concepto subjetivo 
de la eilrga dp la pnH'ba. 

El mismo tratadista reconoee más adelante 81 que, aun en el pro
ceso inqnisitho, las partes corren r.l riesgo de una decisión ady¡~rsa si 
falta la prueba del lweho que fundamenta sn petición o excepeión, Jo 
cual significa qne deben evitarlo con su actividad personal, y acepta 
que en el proceso penal hay lugar a una distribución de la carga de la 
prueba, por ejemplo, la del acusador respecto de ciertos hechos 82; 
considera que en esos casos "la earga objetiva de la prupba, la carga 
de la certpza, corrcsponde a esa parte' '. Sin pmbargo, en tal caso se 
observa también la falta de actividad propia para suplir la del juez y, 
por consiguiente, el aspecto subjetivo, lo cual implica una evidente con
tradicción. Si se contempla únicamente el resultado de la decisión, es 
decir, la norma para el juez, sólo se advierte el aspecto objetivo de la 
carga; pero si se piensa en que las partes pueden cvitar la decisión 
adversa colaborando con el jucz en la producción de las pnU'bas que 
les interesan, resulta e\'idente, aSlllusmo, que en esos proeesos inquisi-

80 RoSENBER.(J; Oh. cit., págs. 21·22, 20 Y 27. 
81 ltOSENBERG: Oh. cit., pág. 30. 
82 ROSENBERG: Ol!. cit., pág. 33. 
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tivos opera la noción subjetiva de la carga (cfr., núm. 124). Precisa
mente, el mencionado autor afirma que "la carga de la certeza (e" 
decir, la objetiva) prescinde de toda actividad de las partes, empren
dida con el fin de hacer constar los hechos discutidos 83. 

En otro lugar dice ROSENBERO 84 que en el proceso inquisitivo es 
también mayor la importancia de la carga de la certeza u objetiva, 
porque" a causa del deber de averiguar que incumbe al tribunal no 
se impone a las partes la carga de actividad probatoria alguna, y, por 
otro lado, no se puede prescindir de normas relativas al caso en que 
no se aclare un hecho importante". Tampoco aceptamos esta opinión, 
pues hemos dicho que la actividad probatoria de las partes conserva 
su importancia en el proceso inquisitivo, aun cuando es mayor en el 
dispositivo, y, por otra parte, las posibilidades de que subsista la in· 
certidumbre después del período probatorio, son superiores en el pro
ceso dispositivo; esto quiere decir que es más frecuente que el juez se 
vea en la necesidad de recurrir al concepto objetivo de la carga de la 
prueba para resolver de fondo. 

Llamamos la atención acerca de que RoSENBERG reconoce que "no 
se puede imaginar (la carga de la prueba) sin la característica de que 
grave sobre al[l1ien", es decir, desligada totalmente del aspecto sub
jetivo, lo cual significa, en principio, que no puede hablarse de carga 
objetiva; pero trata de resolver la contradicción que esto implica, di
ciendo que el gravamen que pesa sobre la parte cargada, en la carga 
objetiva, "no consiste en nada más sino en el rechazo de su petición 
fundada en una norma que debería aplicarse, pero que no es aplicable 
porque no constan sus características definidoras de hecho". Sin em
bargo, desde el momento cn que advierte los efectos desfavorables de 
la decisión sobre la parte gravada con la carga, está contemplando el 
aspecto subjetivo. 

RoSENBERG lo acepta más adelante, cuando dice: "La carga sub
jetiva de la prucba, esw es, la carga de la probanza de U!la parte res
pecto de los hcchos que corresponden a su carga de la certeza, no puede 
tener mayor alcance que la carga objetiva de la prueba; pero tampoco 
puede tener un alcance menor" 85. Esto indica que, como nosotros 
creemos, en vez de hablar de carga suhjetiva y objetiva, es mejor ha
cerlo de aspectos subjetivo y objetivo de la carga dc la prueba. 

MICHELl 86 observa que, junto al riesgo que toda parte asume por 
la falta de actividad probatoria (carga subjetiva), se habla del riesgo 
(objetivo) de la falta de certeza, que "repercute aun independicnte
mente de una actividad, o de una inactividad, de las partes", y que 

8:l RoSENBERG: Ob. cit., pág. 21. 
84 ROSENB¡';R(I: Ob. cit., pág. 22. 

8;í RoSENI~¡;:¡¡G: La carga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1956, pá· 
gina 37. 

86 MICHU,I: Ob. cit., núm. 15, págs. l05-U. 
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se relaciona con el poder del juez para fallar de fondo, aun en el caso 
de faltarle la certeza sobre los hechos; por este motivo, se ha dicho 
que en el proceso inquisitivo, en donde la iniciativa del juez predomina, 
la carga de la prueba es solamente objetiva. Critica a continuación el 
concepto de carga objetiva y manifiesta que encierra una contradictio 
in ad.jedo (sin duda se refiere a que el concepto de carga es, en sí 
mismo, subjetivo, opinión quc compartimos) ; babIa de las dos caras 
de la medalla; el aspecto subjetivo y el objetivo, el último en cuanto 
indica las consecuencias objetivas de la instructoria o de la falta de 
certeza; explica la importancia de distinguirlos, y censura a quienes 
lo consideran innecesario; acepta que, en primer lugar, debe estudiarse 
"la actividad de las partes, en cuanto está dirigida a procurar al juez 
determinados elementos dc prueba", es decir, "el poder probatorio 
reconocido a las partes mismas y la legitimación para ello", aunque 
esto no conduce a olvidar que el aspecto más importante lo constituye 
la regla de juicio, que permite al juez resolver siempre. Y concluye: 
"1'oda artificiosa contraposición entre aspecto objetivo y aspecto sub
jetivo está netamente superada, desplazando el centro de gravedad. del 
estudio de la actividad procesal de las partes, dirigida a conseguir un 
resultado útil, a la 8ctividad de juicio del juez." Al comienzo de su 
obra lI, recalca, precisamente, que el aspecto evolutivo más importante 
de esta noción en el derecho moderno, consiste en considerarla como 
una regla fundamental de juicio para el juzgador. 

Más adelante vu('lve MICHELI sobre el tema 88, y observa que "des
de este ángulo visual (el de la legitimación para la prueba) resultará 
todavía más inconsistente la denominada carga objetit'a" y aporta 
nueva luz "acerca de la efectiva consistencia jurídica del concepto de 
carga (subjetiva)". 

I~uego critica a quienes hablan de carga ohjctiva de la prueba para 
el ministerio público o el curador (síndico, entre nosotros) de la quie
bra y en otros casos análogos, pues no obran por inter{~s propio, y re
chaza este conccpto, porque es del todo superfluo buscar un interés 
personal del agente para explicar la carga subjctiva. Estamos de 
acuerdo, ya que lo importante es la condición formal de parte en el 
proceso y el ejercicio del poder-carga en interés de la causa que se 
defiende, no importa que sea personal o ajena, que se obre por interés 
propio, en interés general o de otra persona, o como sustituto procesal 
(cfr., nÍIm. 121), pues en todo caso la actividad probatoria busca el 
triunfo de las pretensiones o excepciones que se están afirmando; des
de que haya un sujeto de ese poder-carga cuya actividad se contcm
pla para su ejercicio, estamos en presencia del aspecto subjetivo de 
la noción. 

Disentimos, sin embargo, de )IICHELI, en cuanto estima que en 

87 MICHELI: Ob. cit., p§.gs. 56-57. 
88 M¡CHF.r.I: Ob. cit., núms. 19-21, págs. 131·145. 
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esos casos "quien está legitimado para la prueha no es el titular de 
un poder-carga de probar, sino de un poder, funcionalmente conexo 
a un deber" (el deber de obrar en defensa o interés de este tcrcero)8\!. 
Creemos que quien tiene la condición formal y procesal de parte, es 
siempre titular del poder-carga de probar, no importa que carezca de 
interés sustancial para obrar y de legitimación de la causa, y que al 
mismo tiempo tiene l~gitimación para la prueba, pues la carga de ésta 
es una noción procesal, y, por lo tanto, opera exclusivamente en el 
proceso. No puede ser titular del poder.carga de probar quien no es 
parte formal en el proceso, aunque sea sujeto único o concurrente 
de la relación jurídica material discutida; solamente cuando interviene 
en forma principal o como coadyuvante, adquiere el poder-carga de 
probar, sin afectar por eso el poder que corresponde al demandante 
cuya causa defiende (cfr., núm. 31, puntos 11 y 101)99. Muy dife
rente es la situación del apoderado o representante legal o contractual 
(del padre, o del gcrentc de uua sociedad, por ejemplo), porque en
tonces el representado es quien tiene la condición de parte, la legiti
mación para la prueba y la carga, y aquél se limita a obrar en su 
nombre. 

De esta suerte, MICIIELI usa las denomiuaciones de carga subjetiva 
y objetiva de la prneba, cspecialmente en los títulos de los parágrafos, 
pero considera quc la segunda no es correcta y tampoco la clasificación 
misma, y trata en varios lugares de los dos aspectos de la noción única. 
En el capítulo IV, que versa sobre la regla de juicio, dice nuevamente 
que "no existen dos aspectos antitéticos, o cuando menos distintos del 
fenómeno, sino un fenómeno único, consistente en la existencia de una 
regla de juicio". 

CARXELUTTI 91 habla con mucha propiedad de las dos funciones 
de la carga de la prueba: la de otorgarle al juez la regla de juicio para 
evitar el non tiquet y fijar los hechos desconocidos, y la de estimular 
a las partes en su actividad probatoria. El mismo concepto se encuen
tra en otras de sus obras 92. 

Por nuestra parte, rechazamos la clasificación de carga de la prue
ba objetiva y subjetiva, porque conduce a hacer creer que existe verda
deramente la primer3., lo cual es inexacto, por las siguientes razones: 

lí') Implica una contradictio in ad.jecfo, como observa MICUELI, 

porque si la carga es un poder o facultad (en sentido amplio), no se 
la puede concebir sin el sujeto titular de ese poder, y por lo tanto, 
es siempre una noción subjetiva. 

S9 MiCHELI: Oh. cIt., pág. 134. 
M DEVIS EOHANDfA: Tratado, t. Ir, núms. 346-348 y 352, Y ,','odones genera

les, ed. cit., núms. 166·170 y 185-203. 
91 CAlI.:."ELUTTI: Provo Givilo e pr01!e penali en Studi di diritto pJ"Ocessualc 

cj¡;ik, Pa<lovR, CEDA~f, 1925, t. 1, págs. 210-213. 
92 CAR:."ELUTTI: Lezkmi di diritto proeessuale civil", e IstituzioM; véa.lUle 

citas en el Apéndice <le La prueba civil, núm. VII. 
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2:") Ko puede concebirse esa carga objetiva en cabeza de ninguna 
de las partes, porque se incurre en contradicción al darle carácter sub
jetivo, hecho que no desaparece por la circunstancia de tratarse de 
parte que actúa en interés ajeno y no propio, pues la naturaleza del 
interés que se defiende no modifica la situación procesal de ser una 
parte interesada en el éxito de la causa y cuya actividad probatoria 
es necesaria para tal propósito; en consecuencia, la carga actúa como 
un estímulo para su actividad, exactamente como si obrara por interés 
personal. 

3i1 ) Tampoco puede decirse que la carga objetiva recaiga sobre el 
juez, ya sea en cl proceso dispositivo o inquisitivo; en el primero, por
que se contemplaría únicamente la regla de juicio que le señala cómo 
debe resolver cuando falta la prueba, y tal regla no impone una carga 
(ya que, por ello, será un simple poder o una simple facultad para 
decidir de fondo y en contra de quien debía suministrar la prueba, de 
libre ejercicio y, por lo tanto, pudiendo abstenerse de utilizarla y pro· 
nunciar en cambio un fWn tiquet o resolver de fondo, pero en sentido 
diferente, y esto es inaceptable), sino un deber de imperativo cumpli. 
miento, cuya inobservancia significa violación de la ley y puede cons· 
tituir, inclusive, una causal de casación 93; en el proceso inquisitivo, 
ocurre lo mismo, porque la ley le impone al juez esa actividad proba
toria como un deber y no como una facultad que pueda o no ser ejer
citada libremcnte; además, su inactividad nunca se traduce en per
juicio para él, pues cuando decreta y practica pruebas no obra en 
interés propio, ni como defensor de ninguna de las causas que en el 
proceso están en conflicto. sino exclusivamente por el interés general 
° público en la realización del derecho, que representa el fin del 
proceso SI. 

4\1) La carga de la prueba siempre es subjetiva y recae exclusi
vamente sobre las parles (incluyendo los terceros intervinientes), por
que no se puede prescindir del sujeto que sufre las consecuencias ad
versas de la falta de certeza; esto implica que ella determina quién 
debe evitar ese perjuicio y, por dicho motivo, a quién corresponde 
observar la carga, por estar asumiendo aquel riesgo. Pero como la 
regla de juicio que la carga ue la prueba contiene es general y abs
tracta, puede bablarse de un aspecto objetivo de la noción, como lo 
hemos hecbo en el número anterior, pero sin que esto signifique una 
carga objetiva, porque esa falta de certeza, que conduce a que el juez 
aplique la regla de juicio, es inseparable del riesgo de la falta de prue
ba que pesa sobre la parte que reclama la aplicación de la norma 
jurídica cuyo presupuesto es ese beebo incierto, y que sufre el perjuicio 

93 MlCHELI: La carga de la prueba, cd. cit., núm. 30, p1igs. 233·236, y autores 
citados alli. 

94 D~VIS ECHANlllA: Tratad(j, t. r, núm. 44, y Noci{)nes g(!1lf!Ta!es, núm. 156. 
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de la decisión adversa. Se ve claramente que es imposible desligar el 
aspecto objetivo de la noción, de su aspecto subjetivo. 

Ya hemos dicho -varías veces que el aspecto objetivo de la noción 
tiene la misma importancia en los procesos dispositivos e inquisitivos; 
pero el primero implica mayores posibilidades de que el juez necesite 
utilizarlo, porque es más frecuente que la prueba resulte incompleta 
cuando depende de la actividad de las partes. En cambio, el aspecto 
subjetivo reviste mayor importancia en el proceso dispositivo, porque 
el juez no puede suplir la inactividad de las partes, y sólo de ellas 
depende que aqurl dcha re(~urrir al sucedáneo de la regla de juicio. 

Por el aspecto objetivo, la carga de la prueba determinará cuáles 
son los hechos cuya falta de prueba obliga al juez a recurnr a la regla 
de juicio que en ella se contiene, para decidir en el fondo, y por lo 
tanto, debe ser examinado por tal funcionario en el momento de resol
ver. Si el juez dispone de suficientes elementos de convicción para 
considerar ciertos los hechos que constituyen el fundamento de las 
normas sustanciales que debe aplicar, no nece¡:;ita ni puede recurrir 
a la regla oe juicio que aquella noción contiene, y no interesa saber, 
para estos efectos, quién aportó e¡:;flS pruebas. En este sentido tiene 
razón nOSENBERG 9G, cuuudo observa que como el juez debe atenerse 
al contenido íntegro de los debates, "sólQ importan los hechM que se 
han demostrado, y es indiferente saber quién los demostró", y que "el 
concepto de la carga de la prueba no exige ni presupone una distribu
ción de las pruebas" entre las partes. 

En cambio, cuando el juez no obtiene la eerteza o conviceión so
bre esos hechos, como debe rcsoh'er el litigio de acuerdo con la regla 
de juicio, está obligado a determinar a quién corresponde evitar esa 
falta de prueba, para lo cual ne(~esita recurrir al aspecto subjetivo de 
la noción, 

b) CAROA ABSTRACTA y CONCRETA DE LA PRUEBA. Con esta clasi
ficación ocnrre lo mismo que con la anterior, pues contempla en reali· 
dad dos aspectos de la noción, por lo cual es mejor hablar de éstos. 
Además se presta a eonfusiones. 

ROSENBERO acepta esta elasificaciÓn. Dice: "En conformidad con 
la distinción entre hlS características abstractas de la ley y el estado 
concreto de eosas del proceso singular es posible distinguir entre carga 
abstracta de la certezo, cuyo contenido y alcance se deriva de las carac
terísticas definidoras de la ley, y la correspondiente carga concreta, 
cuyo contenido y alcance se determinan pOr el modo de prcsentar las 
purtes sus afirmaciones" 96. 

95 ROSENIlERG: La carga de la prueba, Duenos Aires, Edit. Ejea, 1956, nú· 
mero 3, págs. 18·32. 

96 ROSENBERG: La carga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1956, nú' 
mero lS, pág. 153. 



TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 437 

El párrafo anterior significa que cuando la lcy detennina cuáles 
son los hechos que debcn probarse para que pueda ser aplicada, se tienc 
la carga abstracta; y cuando se contempla la situación ('reada por la 
manera como las partes prescntan sus afirmaciones, se trata de la carga 
concreta. Esto lleva a admitir que la conducta dc las partes puede al
terar el contenido y alcance de la noción en un proceso determinado. 
Sin embargo, un poco antes afirma HOSENBERG quc "el alcance de la 
carga de la prueba 'Se halla exactamente fijado por normas abstractas", 
y advierte que la conducta del ad ..... ersario y la contestación que dé a las 
afirmaciones de la otra parte, no pueden modifiear el alcance de la no
ción ni agregar nuevos hechos a los que, conforme a la norma, le corres
ponde probar a cada una 91. Más adelante insiste en csta opinión, y 
habla de la "insignificancia del papel de parte" en relación con la 
manera como opera la carga de la prucba, porque "el proceso concreto 
no ejerce influencia sobre la distribución de la carga de la afirmación 
y de la prueba" y "el papel de parte no tiene import.ancia para la 
distribudón de la carga de la prueba", lo cual explica así: "Si cada 
parte tiene la carga en cuanto a los presupuestos de la norma jurídica 
cuyo efecto rcclama para sí, lógicamente debe scr indiferente al hecho 
de que desea hacer constar este efecto en d proceso en calidad de 
demandante o demandado": por eso, la carga opera igual, respecto 
de cada parte, tanto cuando se pide la declaración de existencia de una 
relaeión jurídica y el demandadú opone hechos impeditivos de su naci
miento, como cuando éste obra en calidad de demandante para que se 
declare la inexistencia de tal relación con fundamento en estos hechos, 
r aquél, como demandado, alega que se constituyó válidamente 98. 

Como puede obsenarse, hay cierta contradicción en los conceptos 
de llOSENBERG sobre estas clases dc carga de la prueba, porque, con
forme a las últimas citas, no es posible aceptar una carga concreta dis
tinta de la abstracta que contempla la ley; por otra parte, identifica 
la carga de la certeza con la objetiva de la prucba, como vimos, mien
tras que al hablar de carga concreta de la certeza contempla la situa
ción de las partes en el proceso y, por ende, el aspecto subjetivo, 10 
cual encierra tambi/'n nna contradicción. 

Las explicaciones de RoSENflERG acerca de la manera de distinguir 
estas dos clases de carga dc la prueba, son demasiado sutiles. Dice 
que "la relación entre la carga concreta y la carga abstracta de una 
certeza es una relación de dependencia, de subordinación, lo mismo que 
la relación entre el estado concreto de cosas y las características abs
tractas de la ley"; y agrega: "El juez debe considerar y aclarar tanto 
las características abstractas como la eurga abstracta de la certeza; las 
afirmaciones concretas de las partes en el litigio sólo adquieren impor
tancia cuando hacen conocer o contienen una de las características 

91 ROS~NBERG: Oh. cit., nÚ!ll. 12, pág. 148. 
98 RoSENBERG: Ob. cit., núm. 13, pig. ]58. 



438 HERNANDO DEVIS ECHÁNPlA 

abstractas; por lo tanto, deben ser comparadas con éStas"IIIl. Luego 
pone estos ejemplos: en el juicio de divorcio, la. carga abstracta de la 
certeza comprende las características señaladas en la ley como causa
les de divorcio, como la conducta deshonesta o inmoral, mientras que 
la carga concreta de la certeza tiene por objeto "las afirmaciones de 
hecho con las cuales el demandante trata de mostrar esas característi
cas legales como realizadas en el matrimonio de las partes"; en la 
demanda por devolución de un préstamo, la carga abstracta se refiere 
a las circunstancias que, eonforme a la ley, constituyen ese contrato 
(entrega de dinero o cosas fungibles en calidad de préstamo) y la carga 
concreta "depende de la afirmación del demandante de que el deman
dado recibió de él 100 D. M. y se obligó a devolverlos". 

Como fácilmente se comprende, la carga conereta se reduce en la 
teoría de RoSENBERG, a la afirmación de que en el caso conereto se 
eumplen las características eontempladas en la ley sustancial, o sea, 
en la earga abstracta. No vemos entonces la utilidad de semejante 
distinción, porque la noción de carga de la prueba opera exelusiva
mente en el proceso, y por lo tanto, contempla siempre esa situaci6n 
concreta; es correcto separar la norma legal definidora de esaS carac
terísticas y los bechos concretos afirmados por las partes en el proceso, 
que forman el tema de la prueba, pero sólo puede hablarse de carga de 
la prueba respecto de los últimos: 

MICIIELT eonsagra un número de su obra a cstudiar la "carga de la 
prueba concreta y abstracta" 100. Critica esta clasificación, y dice que 
como resultado de una "inexacta valoración sustancial de la posición 
de parte", se habla a veces de Angreifer y de Angegriffene, "tomando 
en consideración no ya el aspecto din~mico del proceso y, por lo tanto, 
el juego que en el mismo se desarrolla entre pretensión y contrapre
tensión, sino refiriéndose a una situación jurídica abstracta que una 
parte estaría encaminada a modificar" 101. Observa que "mediante 
esta carga concreta se indica el concreto tema de prueba" 102, lo cual 
respalda nuestra afirmación de que ese enfoque sirve para distinguir 
el tema y la carga de la prueba, pero no para clasificarla en abstracta 
y concreta. Reclama la necesidad de sustituir la valoración estática 
del proceso por una dinámica, y recuerda que la regla de la carga de 
la prueba en el proceso civil "no es en absoluto independiente de la 
estructura del proceso concreto", porque las perspectivas sustancial 
y formal del fenómeno "se fundan en la misma consideración integral 
del proceso, entendid(\ como medio para la realización del derecho ob
jetivo". Concluye diciendo que es superfluo distinguir entre una carga 

&9 RoSEI\BF.RG: Ob. cit., p1ig. 1S4. 

100 MICHELI: Ob. cit., núm. 73, págs. 4SS y 458. 
101 MICHEI,I, cita a. EKIlEMAl'::-O; Lchrbuch, p1ig. 496, (l. ROSEKIlERG y R CAR.

-""l!:LUTTI: Istit11<~ioni .. . , pág. 187. 
102 MICHELI; Oh. cit., n. 74, pág. 456. 
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de la prueba abstracta y una concreta, en cuanto a la distribución de 
las consecuencias de la falta de certeza sobre determinados hechos rele
vantes, es decir, para la aplicación de la regla de juicio. 

Compartimos las críticas de MICllELI, por las razones expuestas 
al comentar las opiniones de RoSENBERG. Creemos que siempre que la 
carga de la prueba contemple la situación de las partes, los hechos que 
les interesa probClr y el riesgo que asumen por su falta de prueba, tiene 
un carácter concreto. Solamente cuando se contempla la regla de jui
cio que en ella se contiene, dirigida al juez para que resuelva de fondo 
si no existe prueba suficiente, puede hablarse de un O$pecto abstracto 
de la nocióu, como varias veces lo hemos explicado (cfr., núms. 43 y 
127); pero entonces se identifica con el aspecto objetivo, que acaba
mos de estudiar. La clasificación propuesta es inútil e inexacta. Indu
dablement.e, no se puede prescindir de la situación sustancial de las 
partes, esto es, de lo quc afirman para reclamar la aplicación en su 
favor de una norma sustancial; en esto están de acuerdo ROSE...""BERG y 
MrcUELI. Pero este último tiene razón al decir que esa situación es 
inseparable del proc~so concreto; por ello creemos que tampoco pue
den escindirsc las perspectivas sustancial y formal de la noción, enten
diendo por ésta la que se afirma en cl proceso, y por aquélla, la con
tcmplada en la norma lcgal, porque es en el proceso donde adquiere 
realidad y dinamismo. 

e) CARGA DE LA PRUEBA FORMAL Y )lATERIAL. Esta clasificación 
tiene menos fundamento que lils anteriores. Se ha utjJizado en cl cam
po dcl derecho procE'sal penal, mas, como observa ROSEXBERG, sus deno
minaciones "se prestan a malas inteJigencias y, por eso, 110 están libres 
de reparos y, sobre todo, no est.án fundadas eorreetamente" 103. Ro
SENBERO no explica esta crítica; no obstante, creemos que se refierc a 
que la clasificación h2.ce pensar en la dist.inción, rcchazada por la doc
trina contemporánea, de ·verdad formal y material como fin de la prue
ba judicial (cfr., nÚms. 55-56). Por otra parte, si se contempla con 
ella la diferente per~pcctiva sustancial y formal, que comentamos al 
examinar la anterior clasificación de abstracta y concreta, le sou apli
cables las críticas que a ésta le hicimos. Por último, si con la clasifi
cación de la carga de la prueba en formal y material se pretende 
distinguir el sistema de valoración de tarifa legal o libertad del juez, 
en el sentido de que el primero implica la carga de probar formal
mente los hechos y el segundo la de probarlos real o materialmente, no 
resulta menos equivocada, porque se confunden dos aspectos muy dife
rentes de la actividad probatoria, y porque, además, la carga dE' la 
prueba es una misma, cualquiera que sea el sistema que el juez dcba 
aplicar para valorarla. Rechazamos, pues, esta última clasificación. 

lOS RoSENBER<I: Oh. cit., núm. 3, pág. 15. 
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126. Características esenciales de la. regla sobre la carga. de la. prueba 

Podemos señalar como características esenciales de esta noción, las 
siguientes: 

a) FOR~1A PARTE DE LA TEORíA OENERAL DE LA APLICACIÓN DEL DERE

CHO. Esta característica resulta evidente si se piensa que, precisa
mente, permite al juez decidir de fondo sobre la actuación del derecho 
sustancial en el caso concreto, cuando falta la prucba dc los hechos que 
constituyen su presupuesto lU4. 

b) Es UNA REGLA GE:-<ERAL PA&A TODA CLASE DE PROCESOS. SU apli
cación no sc limita al campo del proceso dispositivo civil. Las faculta
des inquisitivas del juez, sea civil, penal o de otra jurisdicción, pueden 
hacer menos numerosos los casos cn que deba recurrirse a ella, pero 
no los eliminan, pucs siempre es posible que fracase la prueba y que 
el juez se encuentre ante una falta de certeza; por lo tanto, en estos 
procesos se conserva i>U vigencia e importancia (e/'r., nÚms. 21-23). En 
contra opinan FLORIA~, CIIIOVENDA y ICOHLEa, quienes reducen su apli
cación al proceso dispositivo 105. En favor de su vigencia en los pro
cesos inquisitivos se pronuncian, entre otros, FE::-<ECH, VISHINSKI, 81-
CARD, MICHELI, ROSEXBERG, CAR!"ELUTTI, GÓlIfEZ ORBANEJA Y HERCE 

QrEMADA y Aurelio SCARDACCIONE 106. 

e) COXTIENE UXA REGLA DE JUICIO PARA EL JUEZ Y UNA PACTA PARA 

LA ACTIVIDAD pROBATORIA DE LAS PARTES. IJa primera permite y ordena 
al juez decidir ele fondo, a faltll de prueba o certeza sobre los hechos, 
prohibiendo el non liq1/Gt; la Seb'"lmda les señala a las partes los hcchos 
euya prueba les interesa que sea practicada y que, por consiguiente, 
les conviene aportar o pedirle al juez quc la practique. Es esencial
mente regla de juicio y sólo indirectamente contempla la acti\'idad de 
las partes. 

Ambos aspectos operan tanto en el proceso dispositivo como en el 
inquisitivo, penal, laboral o civil (cfr., núms. 21-23). 

104 RoSE"BKRG; Ibídem, núm. 3, pá.g. 11. 
105 FLOB.lAN: Del/e prove pem¡li, Milano, Jstituto ElIitoriale Cisalpino, 1961, 

t. r, nÚnls. 62 y 175; CHIOVE:S-DA: Il~~tihlCiorlCs de derecho procesal cwil, Madrid, 
Edit. Revisto. de derecho privado, 1954, t. IlI, núm. 280, pág. 111; KO!lL~: Cito. 
de CBIOV¡':NDA. 

106 FENECH: DerechQ procesal pertal, Barcelona, ElIit. Labor, 1950, t. l, pá.. 
ginas 586·588; V¡:SlIINSKI: La teor'a de la prueba en el derecho soviético, Bueuos 
Aires, Edit. Nuevo Derecho, 1951, págs. 217·219; SlCARD; La preuve en justice, 
París, Libraire du Journal lIes Notaires, 1960, pág. 39; MICHELI: Ob. cit., núme· 
ros 26 y 40, págs. 170·172 y 248·254; ROSE)/BEH.G: Ob. cit., núm. 3, págs. 21-:lU, 
y núm. 8, pág. t!6; CAR)/.!:LUTTI: Citas en Apéndice de La prueba civil, VII, especial. 
mente de Istituewni ... , t. l, pág. 214; (M){EZ OIl.BANF:JA y H¡';RCE Qt;EMADA: Dere
cho procesal penal, Mndrill, 1959, plÍ.gs. 115·116; SCAlWACCIONE: Giurisprlldanza 
si.stematica civila e commerciale, Le p7"ove, Torino, 1965, pá.gs. 7-10. 



TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 441 

d) No DETERMINA QUIÉN DEBE LLEVAR LA PRUEBA, SINO QUIÉ~ ASU

),{E EL RIESGO DE QUE NO SE PRODUZOA. Esto es consecuencia del prin
cipio de la comunidad de la prueba (cfr., núm. 31. punto 4Q ), conforme 
al cual su origen, o sea la parte de quien provenga o su obtención ofi
ciosa por el juez, no altera su valor probatorio, que es igual quien
quiera que resulte favorecido por ella. 11ás adelante volveremos sobre 
este punto (cfr., núrus. 127 y 129-130). 

e) DEBE SER UNA REGLA OBJETIVA OONSAGRADA E~ LA LEY. r,os le
gisladores, por lo común, regulan la aplicación de la carga de la prue
ha, y, en consecuencia, no se modific::!. por la contestación que dé una 
parte de las afirmaciones de hechos de la otra (la admisión constituye 
una prueba del becho, equivalente a la confesión, como vimos cn el 
nÍlm. 44 y veremos luego [cfr., núm. 156], y hace innecesarias más 
pruehas, pero no altera el principio que impone a esta parte la carga 
de que resulte probarlo), ni por la mayor o menor dificultad en que 
se encuentra la parte gravada para suministrar la prueba 10" ni tam
poco por la naturaleza de los hechos. Cuando la ley v la doctrina exi
men de prueba un heeho, como sucede con los notorio~ y las negaciones 
o afirmaciones indefinidas, no imponen a lo. parte contraria la carga 
de probarlo, sino la dc demostrar los otros hechos que alegue para des
yirtuar o modificar aquél HI~. Nos remitimos a lo expuesto sobre hecbos 
excluidos del tcma de prucba y utilidad de la prueba, en los núms. 
46 y 97. 

De dos maneras puede ser regulada por la ley esta carga: consa
grando un principio general único, difícil de enunciar, o establecién
dola para casos especiales o para ciertas materias como las obligaciones, 
tal como ocurre con el arto 1757 del Código Civil colombiano y los 
textos análogos de los códigos francés, español e italiano (pero la doc
trina ha deducido de estos textos una regla general, como "imos en el 
número 126). Es frecuente que se combinen estos sistemas, porque los 
legisladores se inclinan a contemplar casos determinados a pesar de que 
exista una regla general. 

Si la ley le otorgara al juez la facultad de determinar los hechos 
que debe probar cada parte, es decir, la facultad de d.istribuir libre
mente la carga de la prueba, se convertiría ésta en una regla subjetiva 
y singular. Esta libre distribución no ha sido acogida por los legisltldo
res. ni por la doctrina, porque equivale a dejar al arbitrio del juez la 
decisión sobre los heebos del litigio, lo cual debe hacerse mediante nor
mas jurídicas, cuya aplicación pueda ser reyisable por el superior, e 
inclusive cn casación, y que permitan a las partes adoptar las precau-

107 Kueshn Corte aplicó este criterio, en sentencia d(' casación civil del 31 de 
julio de 1936, "O. J.", t. LXXI, núm. ][114, pág. ]06. 

108 UOS.E:<IBH((I; Oh. cit., págs. 140·U8; M¡CHET.¡; Ob. cit., núm. 80, pág. 48i; 
LESSO:<l.4; Teoria general de la prucba en derecho ciril, ~fadrid, Edit. Reus, 1928, 
núm. 101, pág. 129. 



442 HER.."ANDO DEVIS ECBANDIA 

dones necesarias para evitar sorpresas en el proceso que pueda pre
sentarse y para adquirir seguridad en el comercio jurídico 109 (cfr., 
punto e de este número). 

f) SU APLICAC!6~ CONSTITUYE UNA CUESTIÓN DE DERECHO. Esto es 
consecuencia del punto anterior; si la misma ley ro?gula su aplicación, 
el error del juez en esta materia constituye violación de dicha nOrnla 

y, por lo tanto, cuestión de derecho, susceptible de ser alegada en casa
ción 110. Ese error puede tener dos aspectos: haber recurrido el juez 
a la noción de carga de la prueba, no obstante existir prueba sufieiente 
del hecho, por considerarla insuficiente o por no tenerla en cuenta. en 
cuyo caso existiría una equiyocada apreciación de ésta; o haber hecho 
recaer la carga sobre la parte no gravada con ella, cuando cfcetivamente 
falte la certeza sobre el hecho. Si la ley pone en manos del juez la dis
tribución de la carga, pasa a ser una cuestión de hecho. 

g) DEBE APRECIARSE OON UN CRITERIO OBJETrvO. L<Js CA:sOS DE DIFI
CULTAD, IMPOSIBILIDAD Y OBSTRUCCIÓN DE LA PRUEnA. Como resultado 
lógico de las dos anteriores características, el juzgador toma de la ley 
el criterio para la distribución de la carga y la aplicación de las con
secuencias de la falta de certeza, sin que las circunstancias especiales 
de las partes ni la dificultad en obtener la prueba, lo determinen ni 
modifiquen 111. 

El caso de la imposibilidad de suministm>1" la prueba se presta a 
discusiones. La juri;:;prudencia se ha inclinado a exonerar de la prueba 
escrita exigida por la ley, a la parte que se encontraba en imposibi
lidad física o moral dc obtenerla (lo último, por ejemplo, cuando el 
contrato versa entre padre e hijo), por la notoria injusticia que tal 
exigencia representaría 112; LEssoXA, en cambio, sostiene que "la im
posibilidad no priva del deber de la prneba" 113. 

Creemos que este tratadista tiene razón, si se toma el concepto en 
un sentido general, es decir, que no puede alcgarse imposibilidad per
sonal para suministrar toda clase de pruebas, pues esto sólo puede 
ocurrir cuando el hecho en sí sea imposible metafísica, física o mate
máticamente (Jos dos últimos en opinión de expertos y no confonne al 

109 RoSENBERG: Ob. cit., nó'm. 6, pág. 58. 
no PLAlHOL y RIPERT: T-ratadQ teórico·práctico de derecho civil, La Habana, 

Edit. Cultural, t. III, núm. 1418, pág. 763; RQSENBERG: Oh. cit., núm. 6, pág. 58; 
MWllELI: Ob. cit., núm. 36, pág. 233·236. En el mismo sentido se ha pronunciado 
la. Corte de Casación de Chile, scnt. cit. p()r EMILIO RIQSECO ENRiQuEz: Lo, prueba 
ante la Juri.9p-rudencia, 1958, pá¡;. 35. Tamhién la Corte colombiana: cas. civ., 
16 marzo 1955, "G. J.", t. XXIV, pág. 1; OROZCO: Tomo VII, pág. 041. 

111 BONNIER: Do las pn'eba..! en dereoho civil y penal, Madrid, Edit. Reus, 
1929, núm. 37, pá.g. 45; LEssoNA: Ob_ cit., t. 1, núm. 101, pá.gs. 130·}31 y citas en 
el núm. 672. 

112 SICA!l.D: La pJ'CIM!e en justiee, París, Libra.ire du Journal des Notaires, 
1960, pág_ 248. 

llS LESSO:.lA: OiJ. cit., t. 1, núm. 101, pág. 130. 



TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 443 

criterio del juez, que puede ser deficiente) o no sea susceptible de 
prueba, como sucede en las negaciones y afirmaciones indefinidas, pues 
en este caso dicba circunstancia lo excluye como objeto concreto de 
prueba, o cuando la ley prohíba expresamente investigar el hecbo, y 
entonces la razón determinante es el mandato legal y no la imposibi
lidad de probarlo (cfr., núm. 46, punto e, y 97, punto d). Mas la im
posibilidad de suministrar un medio especial de prueba es diferente: 
cuando la ley exija ese medio como requisito ad s1/bstantiam (como la 
cscritura pública en compraventa o hipotcca de inmuebies), tampoco 
es admisible la alegación de la imposibilidad física o moral de produ
cirIo; pero euando se exige ad probationem, como el documento privado 
o principio de prueba cscrita para obligaciones civiles de valor supe
rior a cierto límite, creemos que la doctrina francesa debe aceptarse, 
aunque no haya norma legal que la consagre, como sucede en Colom
bia, en el sentido de que, no obstante pesar sobre esa parte la carga 
de probar tal hecho, se la exima de la necesidad de suministrar ese 
medio específico. La regla sobre distribución de la carga de probar no 
sufre por ello alteración y, en consecuencia, no se trata de una excep
ción a su carácter objetivo. 

El caso de la a.bstrucciÓn de la prueba por la parte contraria es 
diferE'nte. La imposibilidad o la dificultad extrema (que, por este 
motivo, debe asimilarse a aquélla) de suministrar la prueba, se debe 
a la conducta ilícita de esa parte, que viola los deberes de probidad y 
lealtad que configuran uno de los principios fundamentales del dere
cho probatorio (cfr., núm. 31, punto 69). La jurisprudencia francesa 
mencionada tiene cntonccs una aplicación indispensable en cualquier 
país, sin necesidad dl' norma legal que la consagre. Por dicha razón, 
en Alemania no han vacilado E'n aplicar esa tesis los tribunales y en 
accptar la doctrina 114; igual cosa sucede en Ttalia 115. 

Pero no se trata de modificar la distribución de la carga de pro
bar, sino más bien de exoncrar de prueba al hecho romo consecuencia 
de una presunción de hombre, o legal, si cstá consagrada, por lo cual 
tampoco es una excepción al carácter objetivo de la regla. Nuestro 
Código de Procedimiento Civil aplica este criterio en los casos de decla
ración de confeso, cuando no concurre a absolver posiciones quien es 
citado legalmente a hacerlo, en el reconocimiento tácito de documentos 
cuando no se obedece la citación para tal diligencia, y en la exhibidón 
de documentos o cosa$; cuando, decretada, no se presentan. Otros ejem
plos son los casos dc distribuci6n u ocultamiento del documento u ob
jeto por la parte contra qui('n debía aducirse como prueba, lo mismo 
que de secuestro u ocultamiento de testigos, dehidamente comprobados, 
y otros casos análo¡!os. T.1l prueba dc tales drcunstancias debe snmi-

114 .scHBNKE: Derecho procesal civil, Barc('lona, Edit. BOScJl, 1950, pág. 206. 
115 LESSOKA: Ob. cit., núm. 102, pág. ]31. 
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nistrarse en oportunidad legal, y serían hechos nuevos para solicitar 
término probatorio con tal fin en segunda instancia. 

La condición de demandante o demandado tampoco influye en la 
aplicación de la reg!a, como bien lo observa lloSE~BI';RG 116, pues fsta 
tiene en cuenta únicamente la alegación de los hechos y su situación 
como presupuesto de la norma snstancial que consagra los efectos jUrÍ
dicos p{'rseguidos, siendo indiferente la posición que se tenga en el 
proceso. Por ejemplo, a quien alega el cumplimiento de un contrato 
corresponde probarlo, sea que oponga la excepción como demandado 
o que obre como demandante para que se declare satisfecha o inexis
tente su obligación; lo mismo puede decirse de todas las demandas de 
declaración negativa. Esto Jo explicaremos mejor al tratar de la regla 
general sobre la carga de la prueba (cfr., núm. 129). 

Cuando el juez esté autorizado para distribuir la carga de la 
prueba en cada proceso, debe obrar también con un criterio objetivo, 
atendiendo a la regla general y no a la posición procesal de los liti
gantes 117. 

Otra consecuencia del carácter objetivo de la regla es que, en ge
neral, el silencio del demandado no exonera al actor de la earga que 
conforme a dirha regla le corresponde, a menos que la ley procesal 
expresamente consagre la carga de oponerse a las pretensiones de la 
demanda o de negar sus hechos, para "que no se consideren admitiil.os 
y probados nB; pero en estos {'asos no se invierte la carga de probar, 
sino que opera una admisión que es prueba suficiente de los hechos de 
la demanda (ch'., núms. 44 y ]56). 

Igualmente, si el demandado resuelve de:::plegar una artividad pro
batoria para demostrar la inexistencia de los hechos alegados por el 
demandante, a pesar de que rste no aduzca prueba de ellos y de co
rresponderle la carga, y de que a aquél le bastaría negnrlos o guarclar 
silencio si la ley no lo asimila a admisión. tal actividad probatoria no 
invierte ni altera la regla general sobre distribución de la carga de la 
prueba; se tratará de una prueba innecesaria o para mayor abunda
miento, pero al juez le bastará la inobservancia de la carga por el de
mandante para dictar sentencia desestiruatoria de sus pretensiones 119. 
La simple negación dc hechos integrantes de la pretensión del actor 
no constituye un hecho impeditivo ni excluyente, ni tampoco una ex-

116 ROSENBE!!(]; La carga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1956, nú' 
mero 13, pág. 158. 

111 MICn¡;;¡.I; Oh. cit., núm. 80, pá.g. 487. 
118 MICHEL!: Ob. cit., núm. 16, pág. 113; !.¡r.SSOXA: Ob. cit., t. I, núms. 133 

y 138, pág¡¡. 167 Y 174; Rorco: Traltato di diritto processuale civile, ed. cit., t. II, 
pág. 191. 

119 HICe!: Tratado de las pruebas. Madrid, Edit. La España :Moderna, 3. f., 
t. I, núm. 33, pág. 9]; BONKIE\1.: De las pruebas en derecho eivil y penal, Madrid, 
Edit. Reus, 1929, t. I, núm. 50, pág. 64; !.¡.;SSONA: Ob. cit., t. I, núms. 130 y 138 bis, 
págs. 102-165 Y 175. 
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cepclOn que imponga. la carga de probar al demandado, como veremos 
más adelante (cfr., núm. 129, puntos a y b). 

h) Es UXA REOLA SUSTITUTIVA o SUCEDÁNEA DE LA PRUEBA Y, POR 
lA) TANTO, EVEXTUAL. Esto es conseeucncia de la regla de juicio que 
en ella se contiene, para regular la decisión cuando falta la prueba; si 
ésta es suficiente, aquélla no puede tencr aplicación. Se dice, por esto, 
que distribuye la falta de ccrteza y que es una rcgla para decidir sobre 
el hecho incierto o desconocido, pero no es sustitutiva de la actividad 
probatoria de la parte gravada con la carga, sino de la prueba consi
derada objetivamente, cualquiera quc sea su origen; porque, como he
mos dicho, al juez 'Sólo le interesa saber si existe la prueba, siéndole 
indiferente quién la haya aportado. La prueba allegada al proceso no 
tiene dueño y produce sus efectos respecto de todas las partes y sus 
pretensiones o excepóones; esto se conoce como principio de la comu
nidad o adquisición d.e la prueba (cfr., núm. 31, punto 4º). Sólo cuan
do falta la prueba debe el juez examinar a quién correspondía suminis
trarla, para aplicar en su contra las consecuencias sustanciales; es oe
cir, que con ella no se dútribuye la pr1!eba, sino la consecuencia de la 
falta de pn¡e"ba o de certeza. Esto ocurre cuando falta por completo 
o cuando es insuficiente y el juez no puede disipar las dudas accrca de 
los heehos. Si se contempla únicamentc el aspecto subjetivo de la no
eión (cfr., núm. 125), como regla de conducta para las partes, que las 
estimula a probar los hecbos que les interesa, parece ser una norma 
prineipal y permanente; pero, en realidad, se trata de un efecto indi
recto del interés de las partes en que el juez no aplique esa regla de 
juieio. Lo principal consiste en llevar al proceso la prueba de los he
chos sobre Jos cuales versa. 

lIIICIlELI habla del carácter secuudario de la regla, pero, como pue
de entenderse esto en el sentido de que su importancia es relativa, 
cuando, cn realidad, es enorme, preferimos no utilizar ese término. El 
mismo autor y muehos otros reconocen que se trata de rogla sustitu
tiva o sucedánea y eventual 120. 

i) SÓLO SE APLICA POR EL JUEZ A HECHOS ALEOADOS y CO!'<TROVERTI
OOS (LO SEGUNDO, SI LA LEY ADMITE PARA ELLOS LA PRUEBA DE CONFE
SIÓN) Y NO EXEKTOB DE PRUEBA. El juez debe basar su decisión en los 
hechos alegados por las partes, en la oportunidad que la ley proeesal 

120 M¡CHE¡'¡: La carga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1951, núme
ros 22, 2í Y HO, llágs. H5-148, }75·181 Y 487-488; RoSY.NIJUl.(l: Oh. cit., nÍIm. 3, pá· 
ginas 11-~5; ALSIS"A: Tra/ado dc duecho procesal civil, BuenClS Aires, Edit. Edis.r, 
1942, t. n, pii~. 190; K¡SCH: Rlementos de derecho procesal civil, Yadrid, Edü. Re
vista de derecho privado, 1940, págs. 206·~09; SCHONKE: Derccho procesal oivil, 
Barcelona, Edit. Ro~"h, 1950, pág. 203; CARS"RLCTTl: La prueba cit,a, Buenos Ai
res, }~dic. Arayú, 1935, núm. 3, pág. 14, Y citas del Sistema ... , In.~tituciolles y Es
hdios de derecho procesal y en el Apéndice de La prueba civil, Vl1, pñgs. 210-221; 
SILVA MF,LEKo: La prueba procesal, Madrid, Edit. Re,'ista de derecho privado, 1963, 
t. 1, págs. 90, Vil Y 104. 
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señala, pues de lo contrario incurre en incongruencia en relación con 
la causa pdcndi 121; por lo tanto, los hechos que no hayan sido alega
dos en alguna de esas oportunidades, son ajenos al debate, su prueba no 
interesa, es indiferente que falte, y no pueden dar lugar a que el juez 
aplique la regla de juicio para sustituirla. Debe tenerse en cuenta, sin 
embargo, que los hechos accesorios o secundarios no necesitan alega
ción previa a su prueba, ni siquiera para efectos de la pretensión del 
demandante 122, y que cuando la ley no exige alegar las excepciones 
perentorias y autoriza al juez para declararlas de oficio (como sucede 
en Colombia, salvo las de prescripción y compensación) tampoco re
quieren alegación los hechos quc las constitnyen. En ambos casos la 
carga dc la prucba opera con prescindencia de la alegación previa del 
hecho. 

Además, si el hecho es susceptible de prueba por confesión y la 
parte contraria lo acepta, queda probado por tal admisión y, en conse
cuencia, no da lugar a que el juez apliqnc la regla de juicio; en este 
sentido es correcto decir que la regla sólo se aplica a hechos controver
tidos. No es que se invierta la carga ni que en principio deje de pesar 
sobre la parte que ti-me interés en tal hecho, sino que la admisión es 
suficiente para que se tengan como cierto, tal como ocurre cuando se 
produce una confesión. Mas si la ley no acepta la confesión como prue
ba del hecho, su admisión o falta de controversia no exime de presentar 
el medio exigido en la ley, y, por este motivo, rige la carga de la prue
ba (estas fignras procesales de la admisión y la confesión, fucron estu
diadas en el número 44 y se volverán a examinar cuando tratemos de 
la segunda, en el núm. 156). Igualmente, si el hecbo requiere prueba 
distinta de confesión, pero las partes no lo discuten y no es objeto de 
pronunciamiento en la sentencia, tampoco se debc cxigir su prucba, 
por no ser necesaria para la decisión. 

En un sentido más general, puede decirse que la carga de la prue
ba sólo se aplica a los hechos que constituyen el tkema probandum en 
cada proceso, que no bayan sido admitidos ni estén exentos de prueba 
por gozar de presunción o por su naturaleza de indefinidos o notorios 
(cfr., núm. 46). Sin embargo, es indispensable aclarar 10 siguiente: 
el hecbo mismo exento de prueba no puede dar lugar a que se aplique 
la regla de juicio, ya que no puede hablarse entonces de! que falte 
su prueba; pero qui.en afirme el hecho contrario al presumido, inde
finido o notorio, como fundamento de su pretensión o excepción, tif'ne 
la carga de probarlo. Suele decirse que en tales casos se invierte la 
carga de la prueba; pero en realidad ésta no opera respecto de tal 
hecho, sino del que se le opone para desvirtuarlo. En otras palabras, 

121 DEVlS EClIM'DíA: Tratado, t. IlI, núms. ~88 y 488; Nocionos generales 
de derecho procesal, núms. 226 y 253. 

122 DEVIS ECHANDIA: Tratado, t. In, núm. 426, y Nociones generale8, nú
mero 244. 
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no se trata de que el adversario pruebe que el becho presumido o noto
rio o indefinido no existe, sino que debe probar el heeho contrario no 
exento de prueba y, si no lo hace, el juez aplica en su contra la regla 
de juicio (cfr., núms. 46 y 130). 

j) SU INFLUENCIA SE EXTIENDE A TODO EL PROCESO, PERO SE APLICA 

POR EL JUEZ EN EL MOMENTO DE DECIDIR. Lo primero en cnanto esti
mula y orienta la actividad probatoria de las partes, ya que contribuye 
a determinar su legitimación para la prueba y guarda estrecha relación 
con sus afirmaciones (aspecto subjetivo y concreto); lo segundo, por
que su fin primordial es permitir la decisión de fondo cuando la prue
ba no otorga la nccesaria certeza. Algunos autores dieen que so apli
cación ocnrre en la sentencia; no obstante, como en el curso del pro
ceso se presentan otras decisiones, es mejor hablar de éstas en general 123. 

k) REOt:LA LA PREMISA MENOR DEL LLAMADO SILOOISMO JUDICIAL. 

Esto es, se refiere a los hechos del proceso que deben corresponder a 
los contemplados en la norma sustancial como presupuestos para su 
aplicación (cfr., núms. 43-44). Pero no nos referimos exclusivamente 
a la sentencia, sino, como acabamos de decirlo, a todas las decisiones, 
interlocutorias o definitivas, que en el curso del proceso deban pro
nunciarse con base en' hechos probados 124. 

l) Es INDEPEXDlENTE DEL SISTE:'dA DE \"ALORACIÓS DE LAS PRUEB.o\S 

y DE LOS DEBERES DE VERACIDAD, LEALTAD Y PROBiDAD QUE TIEXEN LAS 

PARTES. Puede decirse que, en un proceso regido por el sistema de la 
libre apreciación de las pruebas por el jupz, es menos frecuente la falta 
de certeza sobre los hechos y, en consecuencia, la aplicación de la carga 
como regla de juicio; mas de niuguna manera que sólo cuando rija 
la tarifa legal sea importante est1l. noción, y mucho menos que sólo 
entonces tenga vigencia. Lo opuesto equivale a sostener que con libre 
apreciación bay siempre prueba perfecta, lo cual es contrario a la reali
dad. Es una situación similar a la que se presenta en los procesos in
quisitivos (cfr., punto 6 de este número). La importancia de esta no
ción sigue siendo traseendental en el moderno proceso inquisitivo y con 
libertad para apreciar las pruebas, porque su doble función continúa 
siendo idéntica (permitirle y ordenarle al juez fallar de fondo cuando 
no encuentra prueba suficiente y servirle de guía y estímulo a las par
tes en su actividad prohatoria) e inclusive, como observa RoSENBERG, 

influye en la misma apreciación lihre, porque "una distribución erró
nea de la carga de la prueba puede inducir al juez a conclusiones erró-

12.1 Hosr.:-'IlI:R(I: Ob. cit., núm. 2, págs. 6-7, y núm. 6, págs. 56 Y 65; MICHI:LI: 
Ob. cit., núm. 21, págs. 142-145; CARl'I:LUTTI: La pruebo cjl'il, ed. cit., núm. 5, pá. 
ginaB 21·22; 8tlldi di diritto processuale dril", ed. cit., t. 1, pág. 259, e Istitul!io
ni ... , t. 1, pág. 214; eitas en Apéndice de la. primera, VIl, pág. 219·221; ALSINA: 
Tratado de derecho procesa! eivil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1942, t. II, pág. 190. 

124 HoSI:NBERG: La carga de la prueba, Bu€'nos Aires, Edit. Ejea, 1956, nú' 
mero 2, pág. 17; véanse citas anteriores. 
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neas" en la sentencia 125. Los autores están de acuerdo por lo general 
en esta tesis 126, 

Los deberes de veracidad, probidad y lealtad, que el derecho pro
cesal moderno impone a las partes, en toda clase de procesos, tampoco 
menguan la importancia de la carga de la prueba, pues, aunque se 
cumplieran a cabalid:Jd, la doble función que ésta desempeña seguiría 
intacta j de todtls maneras la necesitarían las partes como guía de su 
actividad probatoria, y el juez, como instrumento para decidir en el 
fondo cuando le faltara la certeza sobre los hechos. Aun suponiendo 
que las partes llevaran al proceso no sólo las pruebas que las favore
cen, sino las que pudieren perjudicarlas y que jamás faltarún a la ver
dad en sus afirmaciones, con o sin juramento, aquella noción seguiría 
siendo imprescindible para el proceso y el derecho en gencral Además, 
estos deberes exigen a las partes que si actúan lo hagan con sujeción 
a la verdad y a la moral, pero no que necesariamente ejerciten su acti
vidad, como claramente lo expresa MrcHEI.,J en los siguientes térmi
nos l27: "En verdad, la parte, si quiere, puede pennaneccr inactiva, 
pero si actúa, debe decir la verdad, esw es, no debe mentir a concien
cia' " y concluye negando que influya en absoluto sobre la existencia 
de la regla de juicio. Y la falta de pruchas pucdc ser consecuencia de 
]a ignorancia o torpeza de las ptlrtes y no de su deseo de ocultarlas. 
RoSEXnERG opina lo mismo 128; "Tampoco. el deber a la verdad que 
tienen las partes hace superflua una regulación de la carga de la 
prueba. " 

ll) SE DETERMINA NO SÓW POIl LA SITUACIÓN INICIAL DEL I:ROCESO, 

SI~O POR CIRCUXSTANCIAS POSTERIORES. Sin duda la demanda y su con
testación constituyen el principal factor para distribuir la carga de 
la prueba; pero, según el concepto de la mayoría de los autores, en el 
proceso ocurre un v~rdadero diálogo probatorio, y a medida que se 
pres!.'ntan réplicas y eontrarréplicas, e inclusive como resultado de las 
prucbas que se yan reuniendo, las partes modifican su situación pro
cesal y el riesgo de la falta de prueba va pasando alternativamente de 
una a la otra 129_ Igualmente, en el curso del juicio suelen presentarse 
euestioncs incidentales, por lo común de naturaleza procesal, quc tic-

126 RQSENDERO; Ob. cit., núm. 6, pág. 61-
126 RoSl!::>muw: Ob. cit. núm. 6, pigs. 55·57 y núm. 14, págs. 164·165; MI

cnn.I; Ob. cit., núm. 40, págs. 218·254, y autores que 8.C€¡>tlln su aplicación en el 
proceso penal, citados en el punto b de este número; véalllie también los autores que 
cita RoSEKBERO en la página 56, notas 10 y 11, entre ellos WAfJH, quien calificó la. 
tesis como "uno. de las tonterías más grandes de la jurisprudencia reformista". Eu 
contra, KOHLER, DAlc;'¡ZER, ECK y HOLDER, citados por Ros¡';l\llF.ll.lJ en las no· 
tas 10 y 11. 

127 MIcm;LI; Ob. cit., núm. 25, págs. 167-168. 
l28 Corte Suprema de .Justicia, caso civ., 31 julio 1936, "O. J!', t. XLIV, nú' 

mero 1914, lJág. 106. La Corte cita a JOSSE!l.AND. 

129 ROSEloIBERG: Ob. cit., t.-ad. de la 3~ ed. alemaIla, núm. 6, pág. 59. 
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llen por fundamento hechos propios y distintos de los .!llegados en la 
demanda y su respuesta, para cuya prueba se otorga un término es
pecial; en ese caso, la carga de la prueba se distribuye conforme a la 
posición que las partes tienen en cada incidente. 

m) TIENE APLICACIÓN NO SÓLO A LAS CUESTIOXES SUSTAXCIALES DIS
CUTIDAS EN EL PROCESO, SINO TAMBI~:N A OTRAS DE CARÁCTER PROC~SAL. 
Las últimas son, preeisamente, las incidentales que acabamos de men
cionar, y mUl~has peticiones que pueden rCfsolnrse de plano, pero que 
reqúieren ciertas pruebas. Cuando el juez decide esos incidentes y pe
ticiones, debe tener cn cuenta la regla de juicio sobre carga de la prue
ba, si ésta no existe o resulta insuficiente; por ejemplo, para resolver 
sobre incidentes de restitución de términos, de impedimentos procesales 
conocidos como excepciones dilatorias en nucstro código, nulidades, re
cusaciones, tachas de testigos y de falsedad de documentos, etc., o 
sobre peticiones de reconocimiento de apoderados y representantes le
gales, designación de secuestros por el acreedor, etc. Lo mismo ocurre 
en la decisión sobre el interés para obrar y la legitimación en la causa. 
En unos casos se trata de aplicar una norma sustancial, y en los otros, 
una procesal; no obstante, la situación de las partes y del juez ante la 
ausencia de la prueba requerida, es siempre una misma)3(1 (cfr., nú
mero 126). 

n) SE DIFERE:-JCIA DEL OBJETO Y DEL TEMA O NECESIDAD DR LA PRUE
RA. Al tratar estas dos nociones, explicamos suficientemente la dife
rencia con la carga de la prueba (cfr., núms. 33 y 43). 

o) Es U:-¡A NOCIÓN COMPLEJA. Ya vimos que presenta, a un mis
mo tiempo, un aspedC' subjetivo y concreto, y otro objeti\·o y abstracto, 
pero que no f'S con'reto hablar de diferentes cargas de la prneba (cfr., 
nÚms. 124 y 125). 

p) ESTÁ CONSAGRADá EN TODOS LOS CÓDIGOS S"CSTANCTALES y DE 

PROCEDn.nEXTO, EXPRESA O DrPLicTTA)'1EXTE. En los primeros, pues 
la carga de la prueba forma parte de la teoría general de la aplicación 
del derecho (cfr., punto A de este número), y porque generalmente 
contiene normas sobrc pruebas y siempre regulan situaciones que con
templan la necesidad de probar ciertos hechos; en los segundos, por 
cuanto regula las facultades y deberes del juez en sus actividades de 
juzgador y dirige la actividad probatoria de las partes. Pero no es 
neersario (aunque sí conveniente) consagrarla en una norma general, 
porque pucde estar determinada en los múltiples casos particulares 
(cfr., núm. 127 y puntos b y c de este número). 

13(1 ROSENBERG: Oh. eit., núm. 32, piigs. 346·353; MIClIF.LI: Oh. cit., núme
ros 75·79, págs. 465-484. 
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127. Importancia de la noción de carga de la prueba 

Lo expuesto en los números anteriores es suficiente para com
prender la inmensa importancia que esta noci6n tiene en el derecho 
en general y en la administración de justicia cn particular. )ios limi
taremos ahora a unas breves observaciones adicionales. 

Si no existiera ~sta regla de juicio que faculta al juez para cvitar 
cl non liqlUt cuando falte la prueba, sería muy frecuente el fracaso 
del proeeso y la con:;;iguiente pérdida de ticmpo, trabajo y dinero para 
el Estado y las partes. La justicia y la función jurisdiccional del Es
tado resultarían entorpceidas y frustradas en infinidad de ocasiones 
al no ser po!':ible la scntencia de mérito, a la vcz que se fomentaría la 
incertidumbre jurídica en las relaciones sociales, la repetición indefi
nida de procesos para el mismo litigio, y sc permitiría que quienes 
tengan interés en esa situación caótica puedan fácilmente burlar Jos 
fines de interés público del proceso y la jurisdicción, ocultando prue
bas y entorpeciendo la actividad oficiosa del juez. 

La carga de la prueba es, por eonsiguicnte, una medida imprescin
dible de sanidad jurídica y una condición sine qua non de toda buena 
administración de justicia. 

Por otro aspecto, según opinan varios autores, es la guía impres
cindible y fundamenÜII del juzgador en la solución dc los litigios. que 
orienta su criterio en la fijación de los hechos que sirven dc base a su 
decisión; "sustrae el derecho al arbitrio de la probabilidad y lo coloca 
bajo la égida de la certeza" 131. 

TIosKXnERG tielli"~ razún J32, cuando dicc que esta noción es la cs
pina dorsal del prol'cso civil y un postulado de seguridad jurídica. 
Pero esta afirmarión debe ampliarse a roda clase de procesos: inqui_ 
sitivos y dispositivos. Su importancia es grande también en el proceso 
penal, porque uno df' sus postulados fundamentales, que es consecuen
cia de la misma noción, consiste en absolver al sindicado cuando no haya 
eerteza sobre la responsabilidad, y porque la suerte de sn defensa de· 
pende en muehos easos de sn colaboración en la etapa probatoria. 

Como ya lo expusimos, la iniciativa del juez cn los proccsos in
quisitivos y la libertad de apreciación del material probatorio, pueden 
disminuir la frecuencia de su aplicación, pero no su importancia (cfr., 

131 LESSOKA: 'l'coria. general de la prueba en derecho ciuil, Madrid, F..dit. 
Reus, 1928, t. I, núms. 90 y 94, pár;8. 119 Y 122; Hoeco: Trattato di rliritto proces
.ffmle ci¡;;lc, '{'orino, Utet, 1!l57, t. TI, pág. l!H; SILVA MELEKO: La. prueba proccsal, 
Madrid, Edit. Revista de derecho privado, 1963, t. 1, págs. 104·105; ROSE:>IIlERG: 
Oh. cit., núms. 3 y 6, págs. 15·1I y 55·59; )f¡ClIELl: Ob. cit., núms. 1 y 9, pág's. 3-14 
y 57; CMI.XELU1".r¡; Citas en Apéndice de La prueba civil, VII, págs. 218-221. 

132 HOSE:>I1JB:RO: Ob. cit., núm. 6, pá¡;s. 55 y 59. 
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puntos b Y c del número anterior). En toda clase de procesos sirve 
para sustituir el criterio subjetivo del juez, por el objetivo de la 
regla 133. 

128. Fundamento de la. noción de carga. de la prueba. y de su dis· 
tribución 

El fundamento de la carga de la prueba debe examinarse tenién
dose en cuenta los dos aspectos de la noción; la regla de juicio para el 
juez y la distribución de la falta de prueba entre las partes. General
mente, los autores se refieren al segundo cuando tratan de explicar las 
razones que justifican su existencia como principio fundamental del 
proccso. 

Por el primer aspecto, su fundamento radica en la extraordinaria 
importancia que reviste esta noción en el campo general del derecho 
y en el particular de] proceso, como acabamos de verlo en el número 
~nterwr. La seguridad jurídica, la armonía social, el interés general 
en quc se realicen los fines propios del proceso y la jurisdicción, recIa· 
man su existencia. 

En cmmto al segundo aspecto, o sea el distributivo de la falta de 
la prucba, su fundamento es difícil de explicar. Estima CmovENDA 13f 

que no es fácil dar una justificación racional, absoluta y general de la 
('arga de la prueba, y que no puede decirse a priori que sea rigurosa
mente lógica y .iusta, porque podría afinnarse que lo sería más exigirle 
al actor la prueba tanto de la existencia de hechos impeditivos o extin
tivos como de los constitutivos. Rechaza, sin embargo, la segunda opi
nión, porque sería exigirle demasiado al demandante y podría equiva
ler, a menudo, a negarle sin motivo alguno la protección jurídica. Y 
concluye; "Por consiguiente, es, sobre todo, 1tna razón de opo-rlwrlidad 
la quc obliga a distribuir la carga de la prueba. Pero existc, además, 
para hacerlo, un principio de justicia distributiva: el principio dc la 
igualdad de las partes". 

Aceptamos el parecer del gran maestro italiano, pero creemos que 
se trata más de una razón de jnsticia que de oportunidad. Otros auto
res fundamentan también la distribución de la carga en el principio 
de la igualdad de las partes ante la ley 135. Como afirman J\.lICHELI y 
SILVA MELl<~RO 136, el art. 1315 del Código de Napoleón (similar al 1757 
del C. C. colombiano), se inspiró en las premisas filosóficas que cons-

133 :M¡CHELI; Oh. cit., núm. 80, pág. 488. 
134 CHIOVEND.!\.; Instituciones de aerf.cho procesa.l cioil, Madrid, Edit. Revista 

de derecho privn.do, 1954, t. lIT, núm. 45, pág. 98. 
135 M¡CHELI: Ob. dt., núm. 72, pág. 454, n. 67; SILVA MELERO: Oh. cit., t. l, 

págs. 86·81; AI.ZATE XORENA: Prllebas judicwles, Bogotá, Librería Siglo XX, 1!J44, 
págs. 98·99. 

136 MICHELI: Ob. cit., núm. 7, págs. 49·50; SILVA MELERO; Cita anterior. 
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tituyeron la base de la legislación revolucionaria francesa, especial
mente en el art. 2Q de la Dedaraóón de los derechos del hombre, es 
decir, en una presunción de libertad del hombre y en el dogma de su 
igualdad. 

ROSENBERO 131 an3liza con mayor extensión este tema. Observa que 
muchos autores hablan, COH razón, de las "exigencias de la eonvenien· 
cia y de la justicia conmutativa", y que si se exigiera al demandante 
toda la prueba, se dejaría de antcmano a la demanda sin probabili
dades de buen {'xito, y se entregaría cl derecho de aquél a- la buena 
voluntad del demandado, quicn podría burlarlo mediante negaciones 
o afirmaeioncs arbitrarias, lo cual significaría" un estado oe inseguri" 
dad jurídica que equivaldría a la falta de toda protección". Cita y 
comparte esta frase de \VAcrr: "La distribución adecuada y prudente 
de la carga de la prueba es una de las instituciones más necesarias, o, 
por lo menos, más deseables del orden jurídico." Rechaza la opini-Sn 
que deja la distribución de la carga de la prueba al concepto indivi
dual que tcnga el jnez sobre la justicia, porque estaría resolviendo "con
forme con ,ms sentimientos, y no de acuerdo con principios", y enton
ces desaparecería toda seguridad jurídica, por la disparidad cle opi
niones. Y termina afirmando que "sólo la propia ley puede ser pauta 
y guía para el juez". 

Compartimos el concepto de ROSEXBERG, porque la libertad de apre
ciación y de producción de pruebas, que el derecho moderno reclama 
para el juez civil, de comercio y laboral, es distinta de la libcrtad p;ua 
regnlar la carga de la prueba, cuando, a pCSllr de aquélla, resulte insu
ficiente. Aquélla es indisprnsable para una mejor justicia; ésta, en 
eambio, se convertiría en un peligro para la justieia, pues daría Jugar 
a la incertidumbre y a ÍaeilitClr la arbitrariedad. La íntima conexión 
que existe entre el derecho subjetivo y su prueba, exigc que de ante
mano se conozca qllihI tÍC'Ile la carg'll de llevarla al proceso cn caso de 
litigio, sin que a esto se oponga la libertad de medios, ni la libre apre
ciación. ni las facultadr-s inquisitivas del juez. El principio disposi
tivo, en cuauto a la prueba se refiere, exige que ésta sea suministrada 
por las partes; pero "no nos dice cuál ha de ser esta parte ", como 
aeertadamente Jo explica el mismo autor y lo ensflñan quienes aceptan 
la vigencia de la carga de la prueba en los procesos inquisitivos, in
clusive penales (efrO! núm. 126, punto b). 

No se trata de una consecuencia del principio de la eontradicrión 
dc la prueba (cfr., núm. 31, punto 7Q ). ya que éste exige únicamente 
quc no se proouzean sin audiencia de las partes y sin darles oportuni
dad de discutirlas y desvirtuarlas con argumentos de salla valoración 
o con otros medios de prueba. En esto aceptamos también la opinión 
de ROSENIlEIJ:G 138; pero nos separamos de él, en cuanto cree que la es-

137 nOSE~DERG: Ob. cit., núm. 8, ptl-gs. 84·90. 
138 RoSENDJ,:R<l: Oh. cit., plÍ.gs. 87·88. 
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truetura contradictoria del proceso es lo mismo que la llamada forma 
dispositit'o" pues nos parece que con ésta se df'be <>ntf'nder la limita
ción a las partes de la iniciativa para llevar pruehfls y. en un sentido 
más amplio, para inidar el proceso y fijar el tema de la sentencia, 
mas no la discusión o controyersia de hechos y pruebfls. lo cual es. asi
mismo, un necesario postulado del proceso inquisitivo (cfr" núme
ros 21-22). 

J)a simple lógica no explica a qnién debe eorresponder la prueba, 
porque cualquiera que sea la solución que se adopte, puede tener un 
respaldo lógico, como lo explican CHIOVEXDA y HOSENBERG 139, Empero, 
nos parece indudable que el principio general qne dispone distribuir 
la carga y no imponerla a una de las partes en su totalidad, sí tiene 
un evidente fundamento lógico, 

Resumiendo ahora nuestro concepto, creemos que el fundam<>nto 
de la carga de la prueba, como norma de distribución d<>l riesgo de la 
falta de certeza Jsegundo aspecto de la noción), se encuentra en los 
principios de la lógica, la justicia distributiva y la igualdad de las 
partes ante la ley y el proceso, esto es. en la necesidad de darle a todas 
las partes una adecuada oportunidad y una guía segura para la de
fensa de sus derechos y de su libertad. 

129, Criterio o regla. general de distribución de la carga de la, prueba. 

El tema de la regla de distribución de la carga de la prueba, es 
tan debatido como d de la naturaleza de la carga en general (cfr., 
núm. 121). Los criterios de autores y legislador<>s han sido mIl y diver
sos; nos parccC', con todo, que pueden resnmirse en ocho: a) el qne im· 
pone al actor la carga de prohar; b) el que exige probar a quipn afir
me; e) el que exige al demandante probar los hechos de sus pretensio
nes y al demandado los de sus excepciones; el) el que exige la prueba 
a quien alegue un hecho o circunstancia anormal; e) el que impone la 
carga a quien innove; 1) el que tiene en cuenta la naturaleza constitu
tiya o extintiva e invalidativa de los hcehosj g) el que atribuye a cada 
parte la prueba de los hechos que forman los presupuc:'ltos de la norma 
cuya aplicación se reclama; h) el que distribuye la carga según la po
sici6n de la parte respecto dt>l bien jurídico deseado o el efecto jurídico 
perseguido, I~as estudiaremos a continuación: 

a) TESIS QUE n,fI'úNE AL ACTOR LA CARGA DE PROBAR, PERO LE DA 

ESTE CARÁCTER AL DEMANDADO QUE EXCEPCIONA. Este criterio se co
noce por las dos máximas latinas heredades del derecho romano: 01l·us 
probandi incumbit adori, o neussitas probondi 1'ncnmbit ci qui agit, 
o aclore non p-robante, reus est absolvendus, y rellS in excipicndo fit ac-

139 CHIQVDIDA: Instit'Uciones de derecho ¡:JI'OCCSll! Gil'il, Madrid, Edit. Revista. 
de dereeho privado, 1954, t, JII, núm, 45, pág. 98; ROSENBI':R(]: Ob, cito, pll.g. 88. 
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tor, o re1/.S in excipiend{/ ador esto El olvido de la segunda parte ha 
conducido en ocasiones a desvirtuar radicalmente la doctrina romana, 
haciéndola ilógica e injusta al dejar en cabeza del demandante toda la 
prueba, es decir, no sólo la del nacimiento de su derecho, sino tamhién 
la de la auscnria de hechos impeditivos, extintivos o modificativos que 
el demandado le oponga, lo cual resulta generalmente imposible y ab
surdo. Entendida correctamente esta regla, condurc a exigir que cada 
parte pruebe el fundamento de su propia intentio, y debe complemen
tarse con la qtle estudiarrffiOs en el punto siguipnte, también de origen 
romano. En eonsccuencia, por actor se entiende quien, para obt"Dcr 
una decisión favorable, alega hechos especiales, sea demandante o de
mandado. Duranf-c mucho tiempo fue el criterio regulador de esta ma
teria en el derecho europeo, a partir del resurgimiento del dcrreho 
romano por obra de los canonistas, los intérpretes de Pavía y los juris
tas de Rolonia (cfr., núms. 122-126). 

Este criterio es, sin duda, muy útil y cierw en la mayor parte de 
los casos, pero no alcanza a constituir una regla general para tooos, 
pues, según lo han puesto de presente muchos autores, es incompleto 
e insuficiente 140. 

En efecto, no es cierto que el demandante deba probar todos los 
hechos, positivos y nrgativos. que sirven de base a sus pretensiones; 
esto equivaldría a exigirle también la prueba de la ausencie de hC'chos 
extintivos o impeditiYos, puesto que la decisión favorable del juez debe 
tener en cuenta no solamente la existencia de los que originan ° cons
tituyen el derecho, sino la ausencia de los que pueden impedir su naci
miento o que posteriormente lo hayan podido extinguir o modificar, 
Ka basta agregar que si el demandado alega estos últimos hechos, pura 
fundar sus excepcioues, le corresponde probarlos, pues esto sólo re
suelye el prublema a medias, ya que si no propone cxecpeiones, que
daría la carga de la prueba exclusivamente sobre el actur demanrlante, 
cualesquiera quc fueran los hechos, lo cual tampoco es cierto. 

Puede pensarse que la prueba del nacimiento del derecbo implica 
tanto la de Jos hechos que ordinariamente lo originan, como la de la 
no existencia de otros que puedan impedir que éstos produzcan sus 
efectos jurídicos normales; empero, no es pusible exigirle al deman
dante la prueba negativa respecto de los segundos, En consecuencia, 

140 CHlOV¡;;¡';DA: Institlu;iones de derecho procesal civil, Madritl, EdiL Revista. 
de derecho priva.do, 1954, t. In, núm. 45, págs. 98-99; ROSE~DER(l: Ob. cit" númc· 
ros 8 y 21-22, págs. 84 y 263-282; LESSOl'A.: Teoria general de la prueba en derecho 
civil, cd. cit., núms. 104 y 118, págs. 131 y 150; GUASP: Derecho proccso.l vivil, 
Madrid, Instituto de F.stullios Políticos, J962, pág. 337; ALBINA: Tralado de dere· 
cho proceso.l civil, Buenos Airps, F.lIit. ElIiar, Hl42, t. II, pág. 190; DE I.A PI.A.ZA.: 
Derecho procesal cü'U, :Madrid, Edit. Revista de lIereeho privado, 1954, t. I, pági
na 456; CLARO S(lLA!l.: Explicaciones de derecho civil, Santiago de Chile, t. XII, 
núm. 1969, pág. 661; E1SNV.R; La prueba en el proceso civil, Buenos Aires, ElIit. 
Abeledo·Perrot, 1964, pág, 61. 
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las dos máximas clásicas enunciadas no explican suficientemente la 
yerdadera situación procesal de las partes en materia de pruebas. 

Existen, además, hechos que no r~quieren prueba por gozar de 
presunción legal o de notoriedad, o por la naturaleza indefinida de la 
afirmación o negación, a pesar de servir de fundamento a las preten
siones del demandante, y, en tales casos, corresponde al demandado 
la carga de probar en contrario j en cambio, hay otros hechos que, no 
obstante alegarse en la demanda. no la necesitan porque son incondu
centes, no pertinentes, irrelevantes o imposibles. El caso de las normas 
legales dispositivas e interpretativas, que se aplican a falta de voluntad 
en contrario de las eontratantes, se asimila al de las presuncionl'~. en 
cuanto rigen mientras no se demuestre el pacto que las excluya j por 
consiguiente, el demandante que las; invoque no necesita probar que no 
hubo ese pacto, pues corresponde al demandado la prueba de que exis
tió, si lo alega. Por ello, no es cierto que al dC'mandante le corresponda 
probar todos los hechOR que interesen al proceso, distintos de los afir
mados por el demandado como fundamento de sus excepciones, y tam
poco que todos Jos hechos que aquél afirma en la demanda ncccsiten 
prueba. 

Por otra parte, la segounda máxima, que le asigna carácter de 
actor nI demandado que exeepciona, es contraria al moderno concC'pto 
de la excepción como dcfpnsa 11 oposición específica a la pretensión del 
demandante, pero no de pretensión del demandado, esto es, que el de
mandado que excepciona no ejercita una acción. sino su derecho de 
contradicción, y sólo formula pretensiones cuando reconyiene. Cuando 
decimos que la oposición, y, por lo tanto, la excepción. es una contra
pretensión, queremos manifestar que ataca la pretensión del deman
dante, mas no qne constituya una pretensión propia del demandado 141. 

Tampoco es cierto que el demandado deba probar siempre los he
chos de !'lUS excepciones. Esto es, sin duda, la regla gC''Ilcral; pero puede 
ocurrir que la excepción result-e de los mismos hechos afirmados por 
el demandante como fundamento de sus pretensiones, y entonces aquél 
se limita a reclamar el reconocimiento del efecto jurídico exceptivo que 
una norma legal otorga a estos hechos, sin que necesite aducir pruebas. 
Así sucede, por ejemplo, cuando el demandante reclama un derecho 
personal contra el demandado y alega que lo tenía como exigible desde 
un tiempo mayor que el consagrado en la ley para su prescripción o 
cuando aquél presenta un contrato del cual surge un vicio de nulidad, 
como la incapacidad de una de las partes, o la falta de un requisito 
legal para su validez. En estos casos el demandado puede proponer 
la excepción de prescripción o de nulidad, con base en esa afirmación 
del demandante o en el mismo documento, y ninguna otra prneba es 

141 DEVIS ECHANDfA: Tratado, ed. cit., t. IU, núms. 411-419, y Nociones ge
nerales ae aerecho procesal civil, ed. cit., núms. 105 y 237-242. 
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necesaria para que aquélla prospere. Además, en ocasiones el hecho 
exceptivo puede gozar de presunci6n legal o ser notorio o de carácter 
indefinido y, en consecuencia, su prueba no es necesaria. 

Son tan numerosas las excepciones a esas dos máximas, que es 
imposible considerarlas como regla general para distribuir la carga 
de la prueba. Y, asimismo, no es correcto denominar actor al deman
dado que excepciona, ni radicar la carga de probar en la simple conrli
ción de demandante o demandado, porque los hechos que en el trans
curso del proceso se van afirmando o neg-ando, la distribuyen alterna
tivamente, de acuerdo con su naturaleza y su posición respecto de las 
normas legales invocadufl, sin que aquella condición interese. Precisa
mente se ha pretendido explicar esas situaciones con las teorías que 
más adelante examinaremos. 

b) TEORÍA QUE IMPO:-l"E LA PRUEBA A QUIEN AFIRMA Y QUE EXIME DE 

ELLA A QUIE!'l NIEOA. Tambipn este criterio encuentra su fundamento 
en una máxima del derecho romano, quc suele expresarse de tres ma
neras análogas: ei il1cumbit probatio qui dicit, l10n q11i negat j affir'IM.n
ti non negl1nfi ú¡eumbit probah"o y negativa "I1on sunt pro banda. Se 
traslada el criterio d~ distribución de la condición procesal de la parte 
(demandante o demandada), al objeto de la prueba, según sea una afir
mación o una negación. Este criterio ha tenido menos aceptación que 
el anterior, por diversas razones. 

En primer término, la negación o afirmación puede ser simple 
modalidad de redacción; es 10 miflmo. por ejemplo, negar la existencia 
de un hecho que afirmar su inexistencia, pues en muchos casos qnicn 
niega nn hecho está realmente afirmando el hecho contrario (si niego 
qne soy capaz, afirmo qne soy incapaz). Por lo tanto. es ilógico dis
tribuir la carga de probar con bnse en la formulación negativa o afir_ 
mativa de los bechos. 

En segundo lugar, la circnnstancia de afirmarse o negarse un he
cho no altera la mayor o menor posibilidad de su prueba, si se tiene en 
cuenta lo que acabamos de decir; tan posible es probar que existe el 
hecho afirmado, como el contrario que está implícito en su negación, 
pero su situación no se altera porque se nie¡:rue un hecho, en vez de 
afirmar su inexistencia. Ni siquiera puede decirse que sea más difícil 
la prueba de un hecho, por la sola circunstancia de presentarse como 
negación. Sólo cuando se trata dp negaciones indefinidas, como no ha
ber ejecutado nunca un hecho. resulta imposible su prueba, mas lo 
mismo ocurre con las afirmaciones indefinidas (por ejemplo, haber 
ejecutado ese hecho todos los días de la vida). 

Por consiguiente, es la n¡¡turaleza del hecho y no su negación o 
afirmación lo que determina si dehe exigirse su prueha; esto, sin em
bargo, tampoco sin-e de suficientc criterio para distribuirla entre las 
partes, porque puede suceder que cualquiera de éstas se encuentre en 
posibilidad de probar los hechos afirmados o negados por ambas. 
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En el Capítulo VIII estudiamos el problema de la prueba de las 
negaciones y afirmaciones indefinidas (cfr., núm. 46, punto f). 

Tampoco en el derecho romano se eximían de prueba las negaciones 
en generaL I,a máxima que acabamos de citar tiene un sentido dife
rente, pues se refiere al caso de que el demandado se limita a negar los 
hechos afirmados por el actor, o éste los que aquél afirma como excep
ciones. Por ello es cierto que quien se limita a tal nE'gación no neeesita 
probar nada; es una defensa pasiva, que no impliea afirmación tácita, 
ni altera las afirmaciones del adversario o su situación procesaL La 
teoría que pretende resolver el problema de la regla de distribución 
de la prueba, utilizando esa máxima, le da un alcance que no tuvo en 
derecho romano y que es lógica y jurídicamente inaceptable. 

Por otra parte, como vimos en el punto anterior, no siempre que 
se afirma un hecho ,os necesario probarlo, pues los presumidos, Jos no
torios y los indefinidos están CXf'ntos de prueba, y ésta corresponde al 
contrario que Jos niegue o afirme el opuesto. 

En algunos autores parece tener acogida esta teoría; con todo, en 
realidad exigen otra., condiciones en Jos hechos afirmados, como ('1 ca
rácter anormal o normal, constitutivo o extintivo, de innovación o no, 
para determinar la regla sobre la carga de su prueba. Es decir, la 
afirmación del hecho, entendida en su más amplio sentido (incluyendo, 
por lo tanto, la implícita contenida en la negación de un heeho con
creto), puede ser una de las circunstancias determinantes de la carga 
de la prueba, pero no es la única, Así sucede, por ejemplo, con IJEssoNA, 
BETIlMANN-HoLWEGG, FITTINO, CARNELUTTI, RoCHA y SCARDACCIONE. 

LEsSONA 142 explica varias de las teorías propuestas, y concluye; 
"Del examen hecho de los sistemas antes indicados deducimos ('omo 
único, verdadero y justo, el principio onus probandi ei incumbit qui 
dicit". Explica a continuación que de esta máxima se han hecho dos 
interpretaciones opuestas: la de BETH){AXN·HoLWEGO y la de }'ITTING, 

Resume la prim,'ra así: "Es verdadero el principio afirmanti in
C11mbit proba.tio. Pero ha de entenderse en los términos siguientes: a) 
En los juicios civiles lo que sc afirma y pretende por una parte, y ]0 que 
por la otra se discute, no son los hechos en sí o por sí, siuo las relaciones 
jurídicas de ellos provenientes; de aquÍ que el que invoca un dcreeho 
en juicio, debe dar la prueha de él, aunque entre las condiciones de 
hecho de aquel dereeho haya una negativa; b) el que afirma debe dar 
la prueba nada más quc de las condiciones de hecho inmediatas, esen
ciales al surgir el derecho; mientras que, por el contrario, aquellas con
diciones aceidentilJes por las cuales el derecho puede faltar excepcional
mente, debe probarlas el que impugna; c) en rigor, el que pretende acti
vamente un derecho debería probar, no sólo qne ha surgido, sino que 
todavía persiste por no haber sohrevenido ninguna de las causas posi-

142 LESSONA: TeoTw gene)'al de In p1'ucba tI> derecho cidl, t. I, núms. 96·99, 
págs. 124·127. 
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bIes de extinción del mismo; pero siendo tal prueba imposible, la conti
nuación del derecho se debe siempre prmmmir". Como fácilmente se 
aprecia, esta tesis exige a las partes probar las negaciones en que funda_ 
menten las relaciones jurídicas reclamadas (parúgrafo a,); distingue 
los hechos constitutivos, cuya prueba impone a quien afirma, de los im
peditivos y extintivos, que corresponde probar al adversario que impug
na (parágrafo f). 

La teoría de FITTIXQ se resume, según LESSONA, en los siguientes 
pllntos: a) "Basta al que pretende un derecho ante el jurz, que aplica 
en todos los casos sólo los principios que le dan los nece:mrios supuestos 
de hecho, que alegue y pruebe los hechos que lo producen. y por el con
trario, deben probarse por el adversario los ulteriores hC'chos quc den 
lugar a los principios de acción contraria o de excepción; b) para drcir 
cuándo se ha de aplie3r la primera parte del precepto, se deben tener 
en cuenta las relaciones normales", es decir, las contempladas como re
gla general, pues las anormales requieren norma especial; quien afirma 
una de las últimas, df-be probarla, no quien la niega. Igualmente, PIT

TI:-<G recurre, como se deduce de lo trascrito, a la noción de hechos 
constitutivos y extintivos o impeditivos para exigirle la prueba de los 
primeros a quien afirma, pero no la de los dos últimos (parágrafo a), 
complementada con el criterio de lo normal o anormal. I.a disparidad 
entre los dos autores radica en el reehazo que FITTING hace no sólo de la 
limitación de la teoría al derecho priyado y de la exigencia de probar 
los supuestos negatiyos del derecho que se pretende, sino también, de la 
tesis que considera como objeto de la prueba el derecho y no loS hechos; 
críticas en las cuaIe;; tiene razón. 

J.JESSONA adiciona también la regla que impone la prueha a quien 
afirma, con la expuesta antes, por la cual se exige al actor prohar el 
fundamento de su acci6n ~. al demandado el de su ex('epei6n, atf'mpe
rada ésta por el criterio de lo normal expuesto por FITTI:\'O, que resume 
así: "El que quiere haeer valer un derecho, debe probar sencillamente 
los hechos que, según la relación normal, engendran el derccho y recla
man la aplicación del precepto-regla; el que contradice el derecho, debe 
probar los hechos anormales que impiden su existencia y hacen aplieahle 
el precepto-excepción"14s. En consecuencia, LESSONA recurre asimismo 
a la noci6n de hechos constitutivos (los que engendran el derecho) e 
impeditivos o extintivos (los que impiden su existencia); sólo que, de 
aeucrdo con FITTING, a aquéllos los denomina hechos normales, y a és
tos, hechos anormales. Por otro aspecto, cuando habla de hechos que 
hacen aplicable la norma general o especial, se aproxima a la teoría que 
exige la prucba de los presupuestos de hecho de la norma para aplicar, 
que luego veremos. Y más adelante advierte, en forma muy atinada, que 
es "nn graYÍsimo error afirmar que la condición jurídica de actor o 

143 L~sso~.\, 01,. cit" núms. 103-107, págs. 131-133. 
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demandado, determinada al principio del pleito, quede indestructible 
durante todo el curso del juicio", pues "el peso de la prueba se alterna 
('ntre las partes, a medida que van deduciendo y afirmando un hecho 
nuevo, de manera que no importa ver si se trata del actor o del deman
dado; lo que importa entonces considerar r-s quién alega el hecho nue
vo" lH. En este último párrafo adapta el criterio de la innovadón. 

Esta teoría del hecho nuevo ha sido formulada por otros autores 
como explicación de la regla general sobre la carga de la prueba (cfr., 
punto ej. Como puede apreciarse, estas teorías se diferencian más 
por la manera de presentarse y los términos que usan, que por cues
tiones de fondo. 

l'ESCATORE 145 adopta el criterio similar de imponer la prueba a 
quien alega un hecho en intcrés propio, en defensa del estado jurídico 
preexistente. 

CAR:-:ELUTTI H6 :l.>lume una posición similar a la de LESSONA, pero la 
amplía al precisar que es el interés en el hecho afirmado lo que deter
mina la carga de la prueba, pues dice que "quien tiene interés en 
afirmar un hecho, también tiene interés en preconstituir su prueba' '. 
Agrega que "una formulación aproximativa del principio está en el 
conocido aforismo: onus probandi t:nct~mbit qui dicit, non qui negat, en 
el que, para mayor exactitud, el q1ti dÚjit se rectifil'a diciendo qui dicere 
prodest, y recíprocamente, el qui negat por el qui dt'cere nocet, o bien 
qui negare prodcst". A continuación aclara: "Se deduce, naturalmente, 
cuál de las partes tiene interés en la afirmación, de la eficacia jurídica 
del hecho: a este propósito ayuda aquclla clasificación de los hechos 
jurídicos según el efeeto, que Jos distingue en he(~hos constitutivos. ex
tintiyos, convalidativos e invalida ti vos. Se comprende que cn los hechos 
de primera y tercera categoría tiene interés en afirmar su existencia 
aquel qui prodcst el efecto jurídico; y de los de las otras dos, aquel qui 
nocd. Al atribuir a los hechos eficacia de uno u otro tipo, distribuye 
la norma jurídica entre las partes la carga de la prueba". 

Como vemos, CARNELUTTI adopta el principio del inter('s Cn la afir
mación sólo como guía básica, y se da cuenta. de que si se consictera 
solamente tal interés, se deja vigente el problema de saber si la carga 
corresponde a quien afirma un hecho o a quien le opone otro hecho que 
]0 contrarresta o le impide producir sus efectos jurídicos 147, por lo cual, 
en definitiva, recurre al concepto de la eficacia jurídica del hecho y su 
carácter constitutivo o extintivo, es decir, al contenido de la afirmación 
en relación con la hipótesis concreta de la norma por aplicar. En el 

144 LEssONA: Ob. cit., núm. 118, págs. 150·151. 
141) PESCATORE: La logiw del diritto, Tormo, 1863, cap. XV. 

146 CAR:>IELUTTI: Teoría general del derecho, 3~ ed., trad. española, núm. 214, 
págs. 510·512; también LUJOI }'ERRAR.I: La pr01lQ nel proces8o internazioMle, Na
poli, 1958, pág:. 106. 

147 MrcIIELI le formula, precisamente, esta objccióII (ob. cit., núm. 50, pi· 
gina 314). 
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fondo, esto equivale a la teoría de la posición del hecho frente a la nor
ma por aplicar y de los presupuestos de hecho de esta norma (cfr., 
punto g). En otro lugar dice qne es un error concebir la carga dE' la 
afirmación como paralela o análoga a la carga de la prueba 148; enten
demos esto en el sentido de que la segunda no corresponde siempre a 
quien tenía la primera, respecw drl mismo hecho. 

Antonio RoCHA 149 habla de los tres axiomas romanos: onus pro
bandi incumbit aciori,. reus, in excipiendo, fit actor y adore non pro
bante, reus absolvitur, como "reglas que informan la carga de la prue
ba"; complementadas con el criterio del interés en la afirmación V ('n el 
hecho nuevo, de m:mcra que su criterio se asemeja al dc LE8S~NA, y 
advierte que existen excepciones cuando el hecho goza de prcsnnci6n 
y para negl'lciones indefinidas. 

SCARPACCIONE acogc la tesis del interés en la afirmación combinada 
con la distinción de los hechos en constitutivos e impeditivos. 

De lo expuesto resulta evidente que el criterio de las afirmaciones 
y nügaciones es inexacto, porque muchas negaciones deben probarse y 
las afirmaciones indefinidas no, de manera que es insuficiente para ex" 
plicar la regla de la carga de la prueba; por ello, quienes lo dcfienden 
deben recurrir a otros para complementarlo. De ahí que la mayoría de 
los autores modernos esté de acuerdo con rechazarlo 150. 

Por ejemplo, en la ejecución por incumplimiento de obligacionrs 
de no hacer, el aetor debe probar que no se cumplió, demostrando el 
hecho positivo contr:irio (cfr., núm. 46, punto n. Por otra parte. el 
mismo hecho puede ser positivo respecto de una de las partes y negativo 
en relación con la otra, verbigracia, cuando aquélla afirma que ejeeutó 
un hecho y ésta afirma lo contrario; en tal caso, dicho criterio no sirve 
para asignarle la carga de probar a una u otra. 

El art. 377 del nuevo C. argentino de Pro C. y Co. para la Kaeiól1, 
consagra esta tesis, en su primer párrafo; pero rn el segundo adopta 

148 CA!l.NELUTTI: La. prueba ciuil, Buenos Aires, Edic. Arayú, 1955, pág. 15. 
H9 RocHA: Derecho probatorio, Bogotá, edic. de la Facultad de Derecho del 

Colegio del Rosario, 1962-1963, págs. 51·52; De la pT1!eba e1l. derecM, Bogotá, Uni
versidad Nacional, 19~9, págs. 16 y 18; E:'!l-IQUE A. BECERRA a.coge esta tesis, pero 
utiliza. también el criterio de lo normal, Teori.a y práctica de ¡a,g pruebas judiciales, 
Bogotá, Imprent!l Naeionnl, 1944, t. I, p6.gs. 5~·77. 

lr;¡) RlCCI: Tratada de las pT1tcbas, Madrid, Edit. La España Moderna, s. f., 
núm. 30, pág. 87; Bo¡.;:.n:n: De 10.9 prueb<l.'l en derecho civil y panal, Madrid, Edit. 
Rous, 1929, núm. 43, pág. 50; GUASP: Derecho procesal cit'il, Madrid, Instituto de 
Estudios Politicos, 1062, pág. 331; ALSI;:>iA: Tratado de derecho procesal civil, Bue
nos Aires, Edit. Ediar, 1942, t. TI, págs. 191,194; DE LA PI,AZA: Dereeho procesal 
cit'il, Madrid, Edit. Revista de derecho privado, 1954, t. 1, págs. 456·457; MWHELl: 
Ob. eit., núms. 50-6R, págs. 309·426; RosENBEHG: Ob. cit., núms. 8·14- y 25, pá¡¡i
nas 83·164 y 295·300; CHlOVH,-oA: 11Istitu<!wn68 da darecho proce8al cit'il, Madrid, 
Edit. Revista de derecho privado, 1954, t. IU, núm. 45, pág. 102; PLANIOL Y Ur¡>EIlT: 
Tratado teórico·práctico de derecho cioil, La Haba.na, ElIit. Cultural, t. VII, nú
mero 1419; OJLIN y C. .. prrANT: COUTS élé",e1Ztaire de droit civil fram;ais, Partí's, 
]05~, t. I, núm. lll, nota. 
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la tesis moderna de RoSENBERn (cfr., punto g). Salta a la vista la inco
rrección de inducir en un mismo t('xto dos criterios tan opuestos; cl 
texto quedaría bien, suprimiéndole el primer inciso. 

e) TESIS QUE EXIGE AL DEMANDANTE PROBAR LOS HECIIOS EN QUE SE 
BASA:" SUS PRETEYSIONES y AL DEMANDADO LOS QUE FU~DAMENTA"S SUS 
EXCEPCIONES. RrcCI l~l defiende esta tesis y la explica así: "El prin
cipio, por tanto, regulador del deber de probar, debe formularse de 
este modo: quienquiera que sienta como base de su demanda o excep
ción, la afirmación o la negación de un hecho, está obligado a sumi
nistrar la prueba de la existencia o la no existencia del hecho, toda vez 
que, sin esta demostración, la demanda o la excepción no resulta fun
dada y el juez no puede admitir demandas o excepciones infundada~". 
El código procesal civil ruso ('onsagra esta regla en el arto 118: "Cada 
una de las partes debe probar las circunstancias que invoca como fun
damento de sus demandas 11 objeciones" 1~2. ALESSANDRI HODRiGUEZ y 
SOMARRIVA UXDCRRAGt..l.'i3 la adoptan en estos términos: "Corresponde 
probar al demandante los hechos en que funda su acción y al deman
dado Jos hechos en que funda su excGPción". Tambi?n JOSSERAND opi
na ('o el mismo sentido 1~4. 

En realidad, esta tesis nada nue ..... o aporta al debate, porque equi
vale a la que exige probar al actor, pero le da este carácter al de
mandado cuando excepciona. Además, deja sin resolvcr el problema 
principal, porque no se sabe a qué hechos se refiere, si sólo a los que 
originan el derecho tambirn a la ausencia de los que 10 excluyen; 
además, algunos están exentos de prueha, sea que los invoque el deman
dante o 01 dcmandado (los presumidos, los notorios, los de naturaleza 
indefinicla) y, por otra parte, no sólo la requieren los afirmados en la 
demanda y el escrito de excepciones, sino también otros que resulten del 
juego de rúplicas y contrarréplicas en el curso del proceso. 

El principio así enunciado no puede servir como regla general 
absoluta, pues tiene numerosas excepciones y no es suficientemente cla
ro, tal como sucede eon el contenido en la primera tesis. Las críticas 
formulaclas a aquélla son aplicables a ésta (cfr., punto a) 

d) TEORÍA DE LO NOR:'IAL y LO ANORMAL (REGLA Y EXCEPCIÓN). De 
acuerdo con esta tesi.~, se impone la carga a quien alega el hecho anor
mal, porque el normal se presume. LESSQNA y FITTING recurren a la 
noción de relaciones normales o anormales, entendidas aquéllas en el 
sentido de que se regulan como regla general y éstas como las que exigen 
norma especial, para complementar el criterio de la afirmación como 

151 BIen: Tratado de las prllebas, Madrid, ElIit. La. España Moderna, S. f., 
t. 1, núm. 39, pág. S8. 

152 VrSIHNSKI: La teoría de la prueba en el derecho soviético, Buenos Aires, 
Edit. Nuevo Derecho, 1951, pág. 277. 

153 ALESSAKDRI RODR!OUEZ y SOMARRIYA USDCR&AOA.: Curso de derecho civil, 
Santia¡:;o de Chile, Edit. Nascimento, 1941, t. III, De las obligaciones, pág. 465. 

1M JOSSF.RAKD; Cours de arQU civil, París, 1932, t. n, núm. 159. 
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base de la carga de probar 155. GoRPHE dice que "en general, DO existe 
necesidad de probar aquello que se conforma con el estado normal y 
habitual de las cosas" 156. PLANIOL Y RIPERT hablan de que cada uno 
debe probar "los hechos cuya existencia suponga la acción o la excep
ción", lo cual es la aplicación de las normas romanas que fundamentan 
la teoría anterior, pero encabezan el número con el título "situación 
normal" y más adelante agregan: "el que, como actor o demandado, 
adelanta una proposición contraria a lo aparente, debe probarla" 157. 

CLARO SOLAR estima que "la necesidad de probar se halla impuesta a 
aquel que alega un hecho contrario al estado normal o habitual de las 
cosas, o bien un hecho que modifica una situación adquirida" 15R. FRA
:MARINO DEI MALATESTA cousidera que "es en las presunciones donde 
bay que buscar el principio superior que determina la carga de la 
prueba" y que "lo ordinario se presume; ésa es la presunción funda
mental, y el origen remoto de todas las presunciones; lo extraordiuario 
se prneba"l69. 

SILVA MELERO 160 considera que la normalidad se basa en la conti
nuidad de las situaciones y la experiencia de siglos, porque no hay otro 
criterio mejor, "si bien las conclnsiones habrá que valorarlas con pru
dencia y discreción"; pero termina decidiéndose por la tesis que exige 
a cada parte probar los supuestos de la norma que le es favorable. 

Quizás podamos hacer entender mejor esta teoría, explicándola de 
la siguiente manera: lo normal es la libertad jurídica, económica, física, 
el cumplimiento de la ley y el respeto a los derechos ajenos; por consi
guiente, quien alegue que otra persona está sujeta a él por una obli
gación o relación jnrídica, o que por haber incurrido en yiolación de 
normas legales o perturbacióu de derechos reales tiene el dt'ber de resti
tuir las cosas a un estado anterior, debe probar el nacimiento de ese 
vínculo o esa situación previa y su perturbación () el acto violatorio 
de la ley; probado el naeÍmiento d<,l derecho y la obligación del deman
dado, lo normal es qu<' subsista, por lo cual debe presumirse e imponerse 
la prueba a quien alegue que se extinguió por cumplimiento u otra 
causa legal. 

CSIOVENDA 161 considera esta teoría como una modalidad, de la que 

165 LESSONA y FITI'Il>:G: Véanse citas en el punto anterior. 
156 GORPHE; De la apreciaci6n de la prueba, nuenos Aires, Edit. Ejca, 1955, 

parte prim('ra, cap. V, pág. 158. 
)57 PLA"lOL Y UIPERT: l'ratado te6rico-práctico de dereeho civil, La Habana, 

Edit. Cultural, t. VII, núm. 1418, págs. 760-762. 
1511 Cr,ARQ &lLAR: Explicaci-Qnes de derecho civil, Santiago de Chile, 1939, 

núm. 1988, págs. 659-661. 
1Ml :FRAMARINO: Lógica do las pruobas en materia orimi7Ull, nogotá, Edit. 

'l'emis, 1964, t. l, pág. 146. 
160 8nNA Mt:LEIl.O: La prueba proeesal, Madrid, Edit. Revista de derecho pri

vado, HI6J, t. l, págs. 99-100. 
161 CHlOVl';~DA: Instituewnes de derecho procesal civil, Madrid, Edit. Revista 

lIe derecho privado, 1954, t. !II, núm. 45, pág. 102. 
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toma como base la distinción de los hecbos en constitutivos y extintivos 
o impeditivos, y advierte que "todos los autores, a más de esto, recono
cen que el principio no tiene un carácter tan absoluto que no deba 
cxpcrimcntar algunas desviaciones en la práctica". LESSONA 162 observa 
que ese criterio tiene en sí alguna vaguedad. porque no es posible deter
minar, a priori y en forma gencral, cuándo una relación es normal o 
anormal, ni puede inferirse siempre de las expresiones de la ley, por lo 
cual dcbc rccurrirse a los principios racionalcs de la lógica jurídica y a 
lar;; generales del derecho; adcmás, es imposible exigir que la ley lo prevea 
.r lo regule todo. 

De la regla de la normalidad depende el criterio subjetivo y en 
cierto grado caprichoso de cada cual, cuando cl legislador no la con
sagra en normas dc valor gcneral y de excepción, que no es posible 
prever para todos los casos. )iás aún: es un concepto variable según 
los principios políticos, cconómieos, jurídicos, religiosos y morales de 
cada época. Hay siempre cicrta arbitrariedad al determinarlo. Por 
ejemplo, ¿por qué debe ser lo normal que las obligaciones no se hayan 
satisfecho a su vencimiento y no lo contrario?; ¿ por qué no se considera 
que lo normal es que existe matrimonio cuando hay vida en común de 
un hombre y una mujer, y se exige la prueba a quien alegue que se trata 
de relaciones extramlltrimonialcs, cn vez de cxigir, como generalmente 
ocurre, la prueba del matrimonio, a pesar dúl concubinato? Podrían 
multiplicarse estos cjcmplos. 

Este criterio puede servir para explicar la distribución de la carga 
de la prueba en muchos casos, como cuando se impone a quien reivin
dica contra el poseedor, a quien imputa una obligación a otro o reclama 
un gravamen sobre la propiedad ajena o impugna la paternidad del hijo 
de la esposa. Igualmente, puede aceptarse como guía del criterio del 
legislador para la creación de presunciones legales y del juez para la 
valoración de indicios y presunciones de bombre 1~3. Poro no es correcto 
como regla general sobre la carga de la prueba, como lo advierten 
CHIOVENDA y I~ESSOXA. Por su parte, MICHELI 164 dice que "el criterio 
de la normalidad ayuda también a la solución del problema de la dis
tribución de la carga de la prueba, pero en cuanto el ordenamiento 
jurídico, en el caso particular, directa o indirectamente, baga referen
cia a él"; es decir, sólo eomo política legislativa. Sin embargo, esta 
teoría representa un avance en relación con las dos anteriores, porque 
no impone al demandante la prueba de todos los hechos do su demanda 
y al demandado la de todos los hechos de sus excepciones, sino que tiene 

162 LESSONA: Teoría general de la prueba en el derecho civil, Madrid, Edit. 
Rcns, 1928, núm. 107, pág. 133. 

163 MICIU:Ll observa, en est€ sentido, que esta teoría es sólo un aspecto de la 
doctrina de las presunciones, ob. cit., núm. 50, n. 25 y cita CHIOVENDA: Institucio
nes, t. II, pág. 339 Y siga. 

164 MICll¡.;Ll: 011. cit., núm. 59, pág. 381. 
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en cuenta que algunos de esos hechos pueden estar exentos de prueba; 
tampoco la exige solamente para las afirmaciones, pues el hecho anor
mal puede resultar alegado implícitamente, al negarse el hecho normal 
contrario. 

e) TEORÍA QUE D1PONE LA PRUEBA A QUIEN PRETE~DA INNOVAR. Es 
una teoría similar a la anterior, pues, en el fondo, por innovación se 
entiende lo que modifica la normalidad, principalmente cuando se trata 
de hechos extintivos, impeditivos o modificativos, o de demandar para 
que se altere la situación de hecho existente, como la posesión o el 
estado civil o la libertad económica y jurídiea del demandado. Se im
pone la prueba, por ejemplo, a quien reivindique o impugne una filia
ción o alegue la existencia de obligaciones y .. íncuIos jurídicus en el 
demandado, porque trata de innovar. Bien entendida significa que la 
carga de la prueba cOlTesponde a quien afirma un hecho que implique 
innovaeión o niegue el hecho que se considera existe1!te (porque en el 
segundo caso implícitamente se afirma el hecho nuevo contrario). No 
se trata de exigirle la prueba solamente a quien afirma, porque el hecho 
nuevo puede ser alegado de manera implícita cuando se niega. Por este 
aspecto se superan lo'! inconvenientes de la tesis expuesta en el punto b. 

Como vimos al ,~riticar la tesis del punto b, algunos autores, entre 
ellos I~ESSONA, que creen encontrar la regla general en la imposición de 
la prueba a quicn anrme un hecho, suelen complementarla exigiendo 
que tal afirmación ron tenga una innovación. Otrus, como BO:-lNIER, 
utilizan este criterio para clarificación de la tesis que impone como 
norma general la carga de la prueba al actor. BO:-lNIER 165 sustiene que 
"es un principio de r2zón y de seguridad social a un tiempo, que el que 
quiera innovar dehe demostrar que es fundada su pretensión ", prin
cipio que suele expresarse cuando se dice que la prueba incumbe al 
demandante; pero aclara que si una vez formulada la demanda, la otra 
purte alega una defensa o excepción, debe justificarla; y si el deman
dante primitivo replica a su vez, le corresponde probar su réplica. y 
así sucesivamente. "En una palabra, el que alega un hecho nuevo 
contrario a la posición que adquirió su adversario, debe probar la ver
dad de este hecho", Luego agrega: "El que reclama alguna cosa en 
juicio quiere innovar, puesto que ataca, o bien la posesión positiva de 
su adversario, si se trata de un derecho real, o bien, en materia per
sonal, esa especie de posesión de su lihertad cn que se halla colocado 
touo hombre cuya dependencia con respecto a otra no está prubada". 

BENTHAM 166 aconseja atenerse a la máxima, tan antigua como 
sabia, que protege el staht qllo y la presunción de Jjbertad. Además, 
considera que la prueba debe ser impuesta a la parte que pueda satis-

165 BO~NIER: De la.~ prueba.s en derecho civil y penal, Madrid, EoJit. Reus, 
1929, núms. 36·37, págs. 42-44, 

lG6 TIENTJLU¡: Trata.do de las p-ruebllJ judiciales, Buenos Aires, Edit. Ejea, 
1959, t. n, libro 2<'>, cap, n. 
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facerla con menores inconvenientes, menos pérdida de tiempo y menor 
incomodidad. 

Sostienen igualmente esta tesis, CLARO SOLAR 161, ALZATE NOREÑA 166, 
Antonio RoCHA 169, RoDRÍGUEZ y PEÑA 170. 

Son aplicables a esta teoría las críticas formuladas a la anterior, 
pues, como hemos dicho, son criterios similares. Es cierto que debe pre
sumirse la subsistencia de las situaciones de hecho y de los estados jurí
dicos, para exigirle la prueba a quien alegue su extinción o modificación 
como un hecho nuevo; si bie'n es cierto que este criterio puede servir 
para crear presunciones legales y judiciales e inclusive para la valoración 
de los indicios, es decir, que puede ser correcto en muchos casos y como 
regla parcial, sin embargo no sirve como regla general, porque deja sin 
explicación mU(~hos otros y puede conducir a resultados erróneos, ya que 
en ocasiones se hace clifícil saber en qué consiste la innovación y quién 
la alega. Según concepto de ALBINA 1'11, en ocasiones le corresponde pro
bar a quien pretende el reconocimiento de nna situación jurídica exis
tente, esto es, sin que pretenda innovar; y, como advierte ROSENBERQ 112, 

tal criterio sirve a lo sumo como explicación para la carga primaria de la 
prueba de quien perturba un estado de posesión, mas no como regla 
general, "ya que no necesita preceder a todo proceso un estado de pose
sión tranquilo, ni todo proceso tiende a una modificación de lo existen
te"; ademá.s, no explica por qué siempre corresponde al agredido una 
parte de la prueba, ni el juego de la carga en casos sobre realización o 
el contenido de un negocio jurídico y en particular de un contrato, o en 
las controversias sobre la responsabilidad por defectos de la cosa, o acer
ca de la capacidad negocial. 

f) TOOIÚA QUE RECURRE A LÁ XATURAI.EZA CONSTITUTIVA, O POR EL 

COXTRARIO, EXTIXTIVA, IKVALIDATIVA O IMPEDITIVA, DE LOS HECHOS. Esta 
teoría constituye un apreciable avance en relación con las tres primeras, 
porque no se limit-a a contemplar la situación procesal de las partes (de
mandante o demandada), ni la forma como se presentan los hechos 
(afirmaciones o negaciones), sino que explica cuáles, entre Jos presen
tados en la demanda o en las excepciones, debe probar eada parte, sea 

167 CLAIl.O SOLAR: Explicaciones de derecho civil, Santiago de Chile, 1939, 
pág. 660. 

168 AI.ZATE NoRl':&A.: Pruebas Judiciales, Bogotá, J.ibrería Siglo XX, 1944, 
pág. 100. 

169 R.oCHA: De la pr'¡leba en derecho, Bogotá, Universidad Nacional, 1949, 
pá.g. 19, Y Conferencias sobre dereeho probatorio, Bogotá, edie. de la Facultad de 
Derecho del C()legio del Rosario, 1962-1963, págs. 48·52. Pero utiliza. también el eri· 
terio de la afirmación (cfr. punto b). 

170 RoD}lI(]u~z y Pf:!iA: Derecho procesal ci"Vi!, Buenos Aires, Edit. Abeledo· 
Perrot, 1956, pág. 64. 

111 ALSINA: Tratado de derecho procesal dril, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
1942, t. II, pág. 192. 

172 RoSENBER<l: La oorga de la prueba, Buenos Air('s, Edit. Ejca, 1956, nú
mero 8, pá.gs. 89·90. 



466 HERN.ANDO DEVIS ECHANDIA 

que los haya afirmado o negado. Sin embargo, tiene inconvenientes y 
deficiencias como veremos más adelante. 

CHIOVENDA 173 explica y acoge esta teoría, aunque también aplica el 
criterio de la normalidad, según vimos en el punto d. Dice que se trata 
de distinguir entre las condiciones de existencia de una relación: algu
nas son específicas, esto es, "propias, inmediatas, esenciales a ella, como 
el acuerdo sobre la cosa que se vende y sobre el precio y el acto escrito 
en la venta de inmuebles; estos son los hechos constitutivos de la rela
ción"; otras son generales, "comunes a otros negocios jurídicos (capa
cidad, seriedad del consentimiento, comerciabilidad del ohjeto, etc.)" 
y si bien no son hechos constitutivos, deben concurrir con éstos p.'lrl\ 
que puedan producir el efecto que les es propio, de suerte que "su falta 
puede constituir un hecho impeditivo de la relación y dar lugar a una 
excepción". y agrega: "Se deben, pues, probar los hechos singulares, 
específicos (constitutivos), no los hechos genéricos, constantes. I~a falta 
de un hecho normal, constante, habitualmente coneurTenl:€, es una anor
malidad; el que tengf'. interés debe afirmarla y probarla (hecho impe
ditivo)". Luego concluye: "Resumiendo, se puede decir: el actor debe 
probar los hechos constitutivos esto es, aquellos hechos que normal
mente producen determinados efectos jurídicos; el demandado debe 
probar los hechos impeditivos", que impiden a éstos producir el efecto 
que les es propio. Tgualmente, corresponde al demandado probar los 
hechos extintivos, como el cumplimiento de su obligación (el actor no 
necesita probar la omisión del cumplimiento) 1'i4. Mientras el deman
dante no demuestre los hechos constitutivos de su derecho, el demandado 
no necesit.a probar nada; si lleva pruebas para acreditar simplemente 
la inexistencia de los hechos afirmados por el actor, estará dando una 
prueba contraria, o contraprueba, pero no formulando una verdadera 
excepción 17:;. 

DE LA PLAZA 176 defiende esta tesis, aunque luego sostiene que el 
interés en el hecho es la última guía. y termina aceptando la opinión 
de GUASP, quien en definitiva se atiene a la posición que el dato por 
probar ocupa respecto a las partes 111. SCHONKE 118 la adopta, pero ha
bla asimismo del "examen de la estructura del supuesto legal concreto 
del que se pretende sacar una consecuencia jurídica", con lo cual se 
aproxima a la tesis que explicaremos a continuación (punto g). Esta 
teoría ha tenido muchos otros simpatizantes y predominó durante algún 

113 CmOVF.NDA: Institucione.~ de derecho procesal ci1iil, Madrid, Edit. Revista 
de derecho privado, J954, t. III, núm. 45, págs. 101·102. 

114 CHW .... EKDA: Oh. cit., pág. 108. 
11~ CHIOVEKDA: Ob. cit., pág. 100. 
116 DE LA PLAZA: Drrccho procesal ci¡;il, Madrid, Edit. Revista de derecho 

privado, 1954, págs. 457·458. 
177 GlrASP: Derecho procesal civil, Madrid, Instituto de Estudios PolítiCoS, 

1962, pág. 338. 
178 SCHOXKE: Derecho procesal civil, Bareeloua, Edit. Bosch, 1950, pág. 203. 
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tiempo. El gran CARXELUTTI parece acogerla, cuando dice: "Quien pro
pone una pretensión en juicio, debe probar los hechos que la sustenten, 
y quien opone por su parte una excepción, debe probar los hechos de que 
resulta; en otros términos: quien pretende debe probar el hecho o hechos 
constitutivos, y quien excepciona, el hecho o bechos extintivos, así como 
la condición o condiciones impeditivas (del hecho constitutivo)" 119. 

Pero en otra parte se reficre al intcrés en el hecho afirmado, como crite
rio de distribución, según ., ... imos anteriorm(-nte (cfr., punto b), y en la 
misma obra advierte que a veces la ley "pone el riesgo de la prucba 
faltante de un hecho a cargo del dcmandadu, inclusive si se trata de un 
hecho constitutivo, o viceversa, a cargo del actor, aun si se trata de un 
hecho extintivo o de una condición impeditiva" 1110. Por consiguiente, 
en definitiva CAR.!'iELt:TTI no le da a esta clasificación el carácter de 
regla general y única. También RIsen J81 se inclina por esta tesis, pues 
manifiesta que el actor dehe prohar el fundamento de su petición y el 
demandado los heehus nuevos que alegue, "suficientes para impedir, 
extinguir o quitar fuerza al efecto jurídico reclamado en la demanda", 
esto es, las excepciones. Lo mismo Moacyr Amaral SAXTOS 182. 

Los redactores del Código Civil de Napoleón consagraron este cri
terio en el arto 1315, que literalmente se refiere sólo a las obligaciones, 
al exigir que quien afirme el nacimiento de ellas, debe probarlo, y quien 
replique alegando su extinción, debe suministrar la prueba. Esta norma 
fuc adoptada por muchos otros códigos como el italiano (art. 1312), 
el español (art. 1315), el chileno (art. 1698), el colombiano (art. 1757). 
La redacción empleada por don Andrés BELLO en el texto chileno, quc 
se copió en nuestro código, es más breve y mejor: "Incumbe probar las 
obligaciones o su extinción a quien alega aquéllas o ésta". La doctrina 
francesa, acogida por chilenos y colombianos 183, como también la juris
prudencia colomhiana 184 han considerado que el principio así estable
cido tiene un alcance general y no sólo para las obligaciones (cfr., núm. 

119 CA!l.NEJ,UT'I'I; J.ezioni di diritto processualo civi/e, t. II, cita. en Apéndico 
de La prueba cit'il, Huenos Aires, :Edic. Ar!tyú, 1955, VII, pág. 219. 

180 CAR!>ELUTTI: Le;;i.(;ni ... , pág. 34~, Y cita de Apendice. 
181 RIseH: Ele'mtmto8 de derecho procesal cit'il, Madrid, Edit. Revista de 

derecho privado, 1940, págs. 207·208. 
182 A1fARAL SANTOS: Prova judiciaria 110 civel e comercial, Edit. Ma.:.; LimG' 

nad, Sao P!tulo, 3" od., t. 1, núms. 83-84, págs. 125-129, y núms. 89-91, pági· 
nas 145-150. 

183 PLANIOL Y RIPJ:R'l': Tralaifu tellrico,p-l'áctico de derecho civil, La Hahana, 
Edit. Cultural, t. "VII, núm. 1418, pág. 760; CLARO SOLAR: Explirociones de derecho 
ch'U, t. XII, núm. 1988, págs. 659-660; A¡,ESSANDRl RODJJ.lom:z y SoMARRIVA UN· 
DUE.RAOA: Curso de derecho ciuil, Santiago de Chile, EJit. Nascimento, 19H, t. III, 

pág. 465; ÁLVARO P.ÉREz "VIVES: Teoria general de /0.9 obligaciones, Do¡;otá, F.lIit. 
Telllis, 1954, t. II, p&g. 225; MICHl!.LI: Ob. cit., núm. 50, pág. 313; ANTONIO ROCHA: 
De la prueba ell dorecho, Bogotá, Universidad XaeionaJ, 1949, págs. 13·14, Y Dere· 
cho probatorio, Bogotá, Edic. de IR Facultad de Derecho del Colegio del Rosario, 
HI62·1963, pág. 49. 

184 Caso eiv., 31 mayo 1938, "G. J.", t. XLVI, núm. 1936, pág. 572. 
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126). Una regla similar, pero de alcance general, consagró más tarde 
el arto 2697 del nuevo Código Civil italiano (art. 54 del Iúbro de la 
Tutela de los Derechos), que exige a cada parte la prueba de los hechos 
que fundamentan su pretensión o excepción, en los siguientes términos; 
"El que quiere hacer valer un derecho en juicio, debe probar los hechos 
que constituyen su fundamento. El que alega como excepeión la inefi
cacia de tales hechos, o bien, que el derecho se ha modificado o extin
guido, debe probar los hechos en que se funda la excepción", 

Diversas críticas se han formulado a esta teoría. GUASP 185 opina 
que no puede hallarse la determinación exacta de la carga de la prueba 
"a base de una consideración aislada do su objeto, esto es, de los datos 
procesales por probll.r", y que a esto equivale la clasificación de los he
chos en constitutivos, impeditivos y extintivos, para imponerla al deman
dante, respecto de los primeros, y al demandado, respecto de los últimos. 
y explica: "Aparte de la dificultad de la distinción en cada caso eutre 
esas tres categorías, es lo cierto que si el demandante afirma circunstan
cias impeditivas o extintivas, hipótesis nada excepcional, sobre él pesarú 
la carga de la prueba". Scgún vimos anteriormente, también CARXE
L"C"TT¡ advierte que en ocasiones la lcy impone al demand,mte la prueba 
de heehos extintivos y al demandado la de hechos constitutivos 186. Una 
critica similar formula Pedro ARAGONESES ALOXSQ 181. Por su parte, 
SILVA :M.ELERO 188 observa que el carácter constitutivo, impeditivo o ex
tintivo de Jos hechos, es más bien una "cualidad de relación" y no algo 
incorporado al hecho mismo, es decir, quc se lo contempla sicmpre eu 
relación a otra cosa, y que un hccho puede ser a un mismo tiempo cons
titutivo y extintivo, c igualmente, desde un punto de vista ontológico, 
no hay circunstancia constitutiva quc no implique una inversa o con
traria impeditiva. Para ALSIXA lR9, esta teoría representa 1m criterio 
más exacto, por lo cual parece acogerla: pero luego dice que "no siem
pre bastará al actor la prueba del hecho constitutivo, sino que en al¡'''Imos 
casos debprá prubar tambi.>n la Yiolación del derecho", por ejemplo, 
cuando alega que el acto ejecutado no era el convenido, y que "un hccho 
impeditivo o modificativo o extintivo puede fundar una demanda, ]0 

cual es frecuente en las acciones meramente declarativas", en cuyo caso 
corresponde su prueba al actor, como cuando pide una nulidad por error, 
dolo, violencia o simulación (observamos que la simulación no es causa 
de nulidad)_ 

Razón evidente asiste a las críticas anteriores, y para confirmarlas 

185 GUASP: Derecho procesal civil, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 
H)6~, p&gs. 337-338_ 

1~6 CAK:>IEI,CTTI: Véanse citas anteriore~. 
187 AKAoo:>lESEs: Técnica procesal, Mfldrid, Edit. Aguijar, ]958, pá.g. 486. 
188 SIL"A MJ<LERO: La prueba procesal, :Madrid, "Edit. ltevista de derecho pri. 

vado, ] 96::;, t. I, p~g. 99. 
189 AL81:>lA: Tratado de derecho procesal cidl, Buenos Aires, Edit. Edie.r, 

19-12, t. Il, pág:!. 192·194. 



TEORIA OENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 469 

basta reeordar que el poseedor sin título, el deudor y cualquier sujpto 
pasivo de una relación jurídica sustancial, puede demandar para quc se 
declare extinguida la propiedad que era del demandado o su derecho, o 
para impugnar un estado civil, etc., alegando como fundamento de su de
manda hcchos impeditivos o extintivos, cuya carga dc la prueba le eo
rrpsponde, naturalmcnte. Es una situación frecuente cn las acciones 
declarativas puras 100 A más de esto, un heeho puede ser constitutivo 
para el derecho pretendido por una parte y extintivo respecto del ale
gado por la otra, como ocurre con la posesión material de bienes ajenos, 
pues para el poseedor es coustitutivll. de propiedad, si cumple los requi
sitos legales, y para el anterior propietario, extintiva de su derecbo. 
Quien alegue el incumplimiento de una obligación de no bacer, debe 
probar ese cumplimiento y no solamente pI hecho que originó esa obli
gación (cfr., núm. 46, punto f). 

Como sucede con los criterios anteriores, éste es cierto para muchos 
casos, quizás la mayoría, pero no sirve como regla general absoluta. Los 
criterios de la normalidad o anormalidad y de la innovación, pueden 
combinarse con éste en uno solo, como lo propone CFnOVENDA 191, pues en 
el fondo los hechos constitutivos de una relación jurídica o de un dereebo 
son los normales y esenciales, mientras que los impeditivos o extintivos 
son los anormales o innovativos. Pero ni siquiera en esa forma puede 
servir este criterio como regla general, porque no es correcto imponer 
siempre al demandante la prueba de los hechos constitutivos, normales 
o esenciales, y al demandado la de los impeditivos, anormales o innova
tiyOS, porque puede ocurrir lo contrario, como bemos visto. Tampoco 
es correcto decir que la carga de prohar corresponde 11 quien afirme 
aquéllos o éstos, eualquiera que sea su posición procesal (de actor o 
demandado), pues también hemos explicado que, en ocasiones, recae 
sobre quien los niega y, en otras, quien los afirma está relevado de pro
barlos por existir una presunción o ser notorios o de naturaleza in
definida. 

Ningún criterio que pretenda distribuir la carga de probar según 
la posición procesal de las partes, puede servir de regla general. Por 
este aspect.o, las teorías de la normalidad e innovación resultan más ge
nerales y mejores, entendidas en su verdadero alcance, es decir, en el 
sentido de que a quien pretende un derecho sólo le corresponde la carga 
de probar los hecbos normales que lo originan y al adversario la del 
hecho anormal, o nuevo, quc les impida producir sus efectos jurídicos 
o los extinga o modifique, sin que se pretenda imponer la carga de 
unos u otros al demandante o al demandado. 

El error básico de esta t.eorÍa consiste en asignarle en todo tiempo 
al demandante la carga de probar los hechos constitutivos, y siempre al 

190 DEVU¡ ECBANOíA: Tratado, t. 1, núm. 119, y Nociones generales de dere· 
eho procesal, cd. cit., n6m. 92. 

191 CSIOVENDA: Citas anteriofell. 
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demandado la de los extintivos o impeditivos. Si se contempla la natu
raleza del hecho con indepenrlencia de la situación procesal de la parte 
y se considera el efecto jurídico perseguido o la norma legal sustancial 
cuya aplicación se reclama, la mayoría de las objeciones que se le han 
formulado quedan rlescartadas. En otros términos, si se enuncia di
ciendo que corresponde la prueba de los hechos eonstitutivos a quien 
pretenda el nacimiento del derecho o relación jurídica, y la de los extin
tivos e impeditivos a quien nIegue éstos (independientemente de que sea 
demandante o demandado o interviniente al lado de aquél o de éste), 
se le da una mejor presentación y se la hace más aceptable como regla 
general, aproximándola en rl fondo a las teorías defendidas por ROSEN
BERO y MICHELI, que dan el criterio correcto y que examinaremos en los 
puntos siguientes. 

El demandante no necesita probar siempre el heebo constitut.ivo; 
por ejemplo, el incumplimiento de la contraparte, representa 1m ele
mento constitutivo del efecto jurídico pedido por el actor, por ejemplo, 
para la resolución de un contrato o la indemnización de perjuicios o su 
cumplimiento, y, sin embargo, éste no neccsita probarlo, salvo que se 
trate de una obligación de no hacer_ El cumplimiento, por otra parte, no 
constituye siempre un hecho extintiyo; esto es así cmIDrlo se demande 
por incumplimicnto de una obligación o por la indemnización compen
satoria y el demandado lo oponga, probándo!o; pero si el actor afirma 
que cumplió una prestación que debía, para de tal hecho reelamal' en 
su favor algún derecho, ese cumplimiento se convierte en elemento cons
titutivo de su pretensión, y debe probarlo. 

Puedc suceder que la ley exija la prueba del incumplimiento en 
algunos casos (en las obligaciones de no hacer, por ejemplo) e inchMiye, 
que imponga a qnien reclama un derecho la prueba de que no existe 
cierto hecho impeditivo, o a quien lo niega, la de que no existen los 
constitutivos; por ronsi!!"lliente, rnunciada de esta manera más amplia, 
si bien esta teoría comprende la gran mayoría de los casos, no es una 
regla geueral y abstracta. Puede decirse solamente que cs una regla 
aplicable, a menos que exista norma en contrario; y, en algunos casos, 
subsiste la. dificultad de precisar cuándo Hn hecbo es constitutivo o im
peditivo del nacimiento de un derecho o de una relación jurídica. 

Esta dificultad de distin!!uir entre los hcchos constitutivos y los 
impeditivos, la ponen de presente lIlICHEr,r y RUBINO. Conforme al con
cepto de RUllINO 192, "desde un plmto de vista eansal no se pueden dis
tinguir hechos constitutivos y condiciones de eficacia o hechos imprdi
tivos, porque las normas <]ue establecen el no nacimiento de un derecho 
enando cxistan determinadas circunstancias, no son de por sí ni excep
cionales, ni completas, por cuanto las mismas inwgran ]a norma eonsti
tuti"a de la obligación misma, con la especificación de la bipówsis legal". 

192 RUBINO: Negozio indiretto, Milnno, 1937, pág:¡. O!S Y sigs., cita de MWHE
Ll; Oh. cit., núm, 51, pág, 318, n. 91, 
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~hCHEI.I declara que ni siquiera una indicación legislativa genérica de 
los hechos impeditivos les daría una autonomía procesal que no tie
nen In. CARXELUTTI considera los hechos extintivos como sustitutivos, 
esto es, constitutivos de una nueva situación jurídica, y los impeditivos 
como complementarios, porque le dan vida a una situación jurídica y 
forman parte de la hipótesis principal 194 , lo cual significa que son 
constitutivos de ésta. La dificultad de precisar su contenido indivi
dual, salta a la vista. 

Tampoco hay acuerdo sobre lo que debe entenderse por hecho impe
ditivo. Algunos autores, como FALZEA 196, opinan qne consiste en la. 
inexistencia de un presupuesto para la eficacia de la hipótesis legal; 
pero, entonces, la existencia de tal hecho sería un elemento constitutivo 
de esa hipótesis y su prueba debería corresponder a quien la reclama 
y no a quien alega su inexistencia, o sea, el hecho impeditivo. MICHELI 

rechaza ese concepto; asimismo, la mayoría de los autores. CnIOVEXDA 198 

acepta que la ausencia de una condición general puede ser un hecho 
impeditivo, pero no niega quc los haya también positi.os. Por nuestra 
parte, creemos que el verdadero hecho imprditivo configura una excep
ción perentoria, por lo cual es siempre positivo, aun cuando se enuncie 
como negación (verbigracia, si se niega la capacidad o el consentimiento, 
se está afinnando en realidad el hecho positivo que los excluye, como 
la locura o la menor edad, el dolo, la violencia, o el error): la falta de 
una condición necesaria para el nacimiento del derecho es apenas nna 
negación dc éste, que no requiere prueba ni confltitnye excepción. vale 
decir, es ausencia de un elemento constitutivo cuya prueba corresponde 
a quien alega tal derecho, a menos que se presuma; así, la falta del 
documento cuando la ley lo exige para la validt'z del contrato de una 
ceremonia oficial en el matrimonio, no es un hecho impeditivo, "ino 
ausencia de un elemento constitutivo. El hecho impeditivo debe ser, 
pues, algo diferente de la falta de una condición o un elemento para 
el nacimiento del derecho pretendido. 

Precisamente FINZI 191 distingue las condiciones impediti,'as y los 
hechos impeditivos en sentido estricto; no obstante, estima que éstos 
son aquellos que conservan determinado efecto jurídico, producido por 
otros hechos, que continúan eficaces al no producir sus efectos los nue
vos hechos constitutlyos (por ejemplo: la falta de inscripción de un 
título dc propiedad de finca raíz, en el rcgi¡:;tro púhlico, sería un hecho 
impeditivo, porque conserva la vigencia del título anterior que no re
sulta cancelado). Creemos que conservar un efecto jurídico anterior, 

193 M!ca~LI: Ob. cit., núm. 51, pág. 327. 
194 CJ.&NET.UTTI: Si:tema de de-recho proces(ll civil, Buenos Aires, Edit Uthea., 

1944, t. I, pág. 425. 
1915 FA.LZEA, cita de MICHELI: Oh. cit., núm. 51, pág. 323. 
1~6 CHIOVI<NDA.: Cita a.nterior. 
1111 FINZI: Rivi<lta de diritto prOGe88"/j(lle cit'ile, n, págs. 166 y sigs.j cita de 

MWHELI: Ob. cit., núm. 52, pág. 328-339. 
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es lo mismo que impedir que se surta el nuevo efecto jurídico que ven
dría a extinguir aquél, por lo cual es solamente una distinta presenta
ción del mismo concepto. Igualmente, SARACENO 198 explica la diferencia 
que hay entre los hechos impeditivos y las simples circunstancias impe
ditivas del nacimiento de un derecho. Pero, en realidad, éstas consisten 
en la ausencia de un elemento constitutivo, y por ello es mejor pres
cindir de esa clasificación, que ninguna ventaja ofrece. Además, según 
el claro concepto de MICHELI 199. "subsiste todavía la duda de si ellegis
lador considera, o no, el hecho mismo como quid absolutamente necesario 
para la producción de cierto efecto, aunque sea la conservación de un 
efecto jurídico". 

Tampoco se resuelve el problema recurriendo a los criterios de la 
normalidad, la apariencia o la posesión, ni a la presunción de mante
nimiento o durabilidad de los estados jurídicos, o a la conformü]ad de la 
situación de hecho con el derecho, porque esos criterios son de valor 
relativo e implican las dificultades que expusimos al examinar las res
pectivas teorías. De ahí que ROSENBERO recurra al contenido de la norma 
y no al hecho mismo, para una clasificación similar, como veremos en 
el punto siguiente. Y tanto este autor como ~lICHELI, e indirectamcnte 
quienes sostienen las tesis de ambos, reclaman la necesidad de relacionar 
los hechos con los supuestos de la norma legal por aplicar, o con la situa
ción de la parte respecto al efecto jurídico pedido, para poder distribuir 
la carga de la prueba con un criterÍo verdade;amcntc general (cfr., pun
tos g y k). 

Estas dificultades condujeron a la eliminación del concepto de 
hecho impcditivo en la regla general sobre carga de la prueba, que se 
introdujo en Italia, eomo reforma al Código Civil, en el artículo 54 del 
Libro de la Tutela de los Derechos. En efecto, allí se dice que quien 
excepciona la ineficacia de los hechos constitutivos, debe probar los que 
conformen tal excepción. Sin embargo, como observa MICHELI 200, sub
siste la duda acerca de cómo distinguir los elementos que fundamentan 
el derecho, de los que hacen ineficaces aquéllos, por lo cual opina que en 
definitiva sólo el derecho sustancial puede resolver el problema. 

g) TEORÍA QUE IMPONE A CADA PARTE LA CAROA DE PROBAR LOS PRESU
PUESTOS ° SUPUESTOS DE RECITO, DE LA NORMA JURÍDICA QUE LE ES FAVO
RABLE. Esta teoría es defendida principalmente por el gran jurista ale
mán Leo RosENBERG y acogida en forma exprcsa, entre otros, por GUASP, 
ARAGONESES, SILVA MELERO, FENECH, EISNER, PRIETO CASTRO, DE LA 
PLAZA, y, de modo indirecto, por CARNELUTTI, SCRONKE, CoUTURE Y IJA
SERRA. Quienes formulan la regla general y dicen que cada parte d('be 
probar los hechos que sirven de base a sus pretensiones o excepciones. en 

198 SARACE;"¡O: La decisione sul fatto incerto nel pTocesso penalc, Padova, 
CEDAM, 1940, pág. 156. 

199 MICHELI: La. ooJ"ga de la. pnloba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, núm. 52, 
pág. 329. 

200 M¡CJI¡.;u: OlJ. cit., núm. 51, pág. 327. 
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el fondo están de acuerdo con esta nueva teoría, pues, esos hechos son 
precisamente los presupuestos de las normas legales que regulan tales 
pretensiones o excepciones (efr., punto e). 

Dicha teoría parte de la base de que es imposible elahorar una regla 
general fundada en los criterios expuestos antes, esto es, el que sólo 
contempla la situación procesal de las partes (demandante o demanda
da), y el que toma aisladamente el hecho objeto de la prueba (afirma
ción o negación, normal o anormal, esencial o innovativo, constitutivo o 
extintivo e impeditivo). Se utiliza un critcrio diferente que consiste en 
considerar la posición que el hecho ocupa en relación con el fin jurí.dico 
perseguido por cada parte, es decir, ron la 'MTmlt legal que lo contempla 
como presupuesto de su aplticaci6n, y de tal premisa se deducc la regla 
general: quien resulta favorecido por esa norma, porque consagre el fin 
jurídico que persigue, soporta la carga de probarlo (a menos, natural
mente, que por estar admitido o confesado por la otra parte no requiera 
más prueba, o que esté cxcnto de ésta por gozar de presunción o de 
notoriedad o por su carácter indefinido). 

Según GUASP 20\ se debe considerar la situación relativa del sujeto 
y el tema probatorio, o sea, la posición del dato que debe probarse res· 
pccto a las partes: cada uno tiene la carga de probar los datos que le 
interesen, y éstos son aquellos que "constituyen el supuesto de hecho 
de las normas que lc son favorables". Pero GUASP estima que esto se 
traduce, en definitiva, en el principio romano que impone la prucba a 
quien afirma y no a quien niega, punto que no compartimos con el 
ilustre profesor español, pues consideramos, que, por el contrario, aque
lla regla elimina la distinción entre afirmaciones y negaciones, para flUS· 

tituirla por el criterio que acabamos de exponer; el mismo GUASP critica 
la teudencia a separar los datos en positivos y negativos, porque significa 
una consideración aislada del objeto de la prueba l)()2. 

AIl.AGO~ESES 203 estima que, "cada parte debe probar aquellos datos 
que constituyen el supuesto de hecho de la norma que le es favorable"; 
a menos que gocen de presunción o notoriedad o estén admitidos por ]a 
parte contraria. 

SILVA MELERO considera que el criterio de la normalidad es el me
jor y goza de la experiencia de siglos:l(H, pero concluye diciendo que 
como regla general sólo puede aceptarse la de que "cada parte debe 
afirmar y probar los presupuestos de la norma que le es favorable" 295. 

FEXECH 206 aplica el concepto de carga de la prueba a las partes 
privadas en el proceso penal, y adopta el criterio de GUASP cuando dice: 

2M GUASP: Oh. c¡t., p§.g. :1:18, Y ed. de 1956, págs. 350·351. 
202 GUASP: Ob. cit. pág. 337. 
203 ARAGON);SES: 'L'écnioo procesal, Ma.drill, Edit. Aguilar, 1958, pág. 406. 
2!l4 SU,VA ]o.fEU·;IW: Ob. cit., págs. 99·100. 
206 SiLVA MELERO: Ob. cit., pAgo 102. 
206 ¡"E~ECH: Derecho procesal penal, Barc¡>lona, 'Edit. Labor, 1960, t. 1, pá· 

gina 586. 
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"quien afirma -haciendo sinónimos, afirmación y alcgación- debe 
probar, o sea, qne cada parte soporta la carga de probar aqnellos datos 
de hecbo que constituyen el supuesto tácito de la norma que le es fa
vorable "~o 

PRIETO CASTRO 207 dice que incumbe a cada parte alegar y probar 
los hechos que forman el supuesto de la norma en que basA. una preten
sión, pero recurre a la tesis anterior para imponer la carga de los consti
tutivos y al demandado la de los impeditivos, extintivos y excluyentes. 

EI&~ER 208 enuncia la misma regla en los siguientes términos: "aque
lla parte clIya petición procesal no puede tener éxito sin la aplicación 
de un determinarlo precepto jurídico que le concederÍR lo que pide, 
soporta la carga dc la prueba con respecto a qne las características del 
precepto ---el supuesto de hecho en que se encuentra la norma se dieron 
en realidad-o O sea: cada nna de las partes o alguna de ellas, en cada 
caso, soporta la carga de la prueba respecto de los presupuestos del prc
cepto jurídico aplicable". 

El arto 377 del nuevo C. argentino de Pro C. y CO. para la Nación, 
consagra esta tesis toI'. su segnndo inciso. Desafortunadamente, eu el 
primero adopta la tesis de la afirmación (cfr., punto 6), dejando Ulla 

absurda contradicción en el mismo texto. 
DE LA PLAZA 209 rechaza las tesis que contemplan la condición posi

tiva de los hechos o la posición que en la litis ocupan las partes; consi
dera más seguro el criterio que distingue los hechos en constitutivos e 
impeditivos o extintivos, pero reconoce que presenta dificult.ades y ticne 
defieiencias; estima que "es el interés el que ha de servir de gnÍa, en 
último término, para resolver la cuestión" (concepto carnelutiano); sin 
emhargo, considera que tal cs el criterio de GUASP, y trascribe la regla 
general que {~ste formula, de manera que en definitiva se decide por 
esta teoría. 

CARXELUTTI no adopta ninguna de las teorías expuestas, mas sí uti
liza algunos de sus criterios, pues, como hemos visto, habla del interl'S 
en la afirmación como regla para la distribución de la prueba y al mis
mo tiempo recurre a la clasificación de los hechos en constitutivos, impe
ditivos o extintivos, es decir, al contenido de la afirmación o naturaleza 
del hecbo afirmado; pero como tamhién se refiere al efedo jurídico quc 
del hecho se deduce y a la hipótesis concreta de la norma por aplicar, en 
el fondo considera como base, para tal distribución, la posición del he
cho respecto de la norma legal aplicable, puesto que de ésta se deduce 
su eficacia jurídica 210. 

207 L. PRIETO CASTRO: Derecho prousa.l civil, Madrid, Edit. Revista de dere· 
cho privado, Hl64, t. I, núm. 28il. 

208 EISNER.: La prueba en el proceso ctt·iZ, Buenos Aires, Edit. Abeledo· 
Perrot, 1964, pág. 58. 

2011 DE LA P:r..AZA: DC'recho p-rocesa.1 civil, ed. cit., t. I, págs. 457·460. 
210 CAIlNELUl'TI: La pntcba. civil, Buenos Aires, Edie. Arayú, 1955, pág. 21 

Y Apéndice; Lezio7li di dirilto process'Uale civile, t. I, pág. 335. 
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ScaONKE 211 expresa un concepto análogo, euando dice: •• Carga de 
la prueba significa la que recae sobre una parte respecto de un hecho 
fundamental para el proceso que desea se tome en considerción en la 
resolución y que ha sido discutido". Porque ésta equivale 1.1. tener in
terés en que ese hecho produzca los efectos jurídicos que la norma legal 
contempla. 

Giorgio LASERRA 212 admite este concepto cuando afirma que la earga 
de la prnebll no es m:S.s que la aplicación de la doctrina de la posición 
drl hecho, (lesde los diversos puntos de vista de las partes. 

COUT"CUE 213 considera que es un criterio suficientemente estable, 
distribnir la carga entre actor y dcmi\ndado, el de C'xigirle a "uno y 
otro, la demostración de sus respectivas proposiciones de hecho ", lo cual 
en el fondo eqnivale a la prueba de los presupuestos de hecho de la nor
ma favorable. 

Como dijimos antes, los autores que, como RICCI, ALESSA!>;,DRI RODRí· 
OCEz, JOSSERAND y VISHlNSKI 2lt hablan de que cada parte debe prob(lr 
los hechos que fund(lmentan sus pretensiones y excf'pciones, en el fondo 
se refieren El los que se contemplan como presupuestos de hecho en las 
normas legales que sería necesario aplicar para la prosperidad de aqupllas 
o de éshl:;. 

Empero, es ROSEXBERG el principfll defensor de esta teoría, por ]0 

cual nos detendremos un poco en exponer sus opiniones. Al tratar de la 
carga subjetiva y objetiva de la prueba 215 advierte que, como el tribunal 
debe estar convencido de la existencia de los presupuestos de la norma 
cuya aplicación se discute, cualquier duda con respecto a uno de estos 
impide que reconozca la aplicabilidad de dicha norma. y por ello "la 
carga de la certeza pesa sobre la parte en eu~'o pro\'echo redundaría el 
efecto de la norma". Tales presupuestos puedt>n srr positivos: para que 
se aplique la norma; o negativos: para no aplicarla. )'[ás adelante ex· 
pone ROSENJlERG "el principio de la distribución de la carga de la prue
ba" 216, que resulta ~llla lógica dedueción dc lo expuesto antes y dice: 
"En el fondo sólo es posihle sentar una. sola regla de difltrihnción ele la 
carga de la prueha, la cual se deduce sin más de la exposición prece· 
dente, en particular, de la f'xposiei6n hecha en el núm. 3: la parte euya 
petición procesal no puede tener éxito sin que se aplique un determinado 
precepto jurídico, soporta la carga de la afirmación y de la prueba de 

211 SCHONfCl';; Derecho procesal c;t,iI, Ba:rcelon3., Edit. BO.'ICh, 1950, pág. 203. 
212 LASERRA: La prava civile, Napali, Casa. Edit. Eugenio Jovene, 1951, pá· 

~iua 100. 
213 C01.'TUflE; Estudws de derecho prousa! eh'il, Buenos Aires, Edit. Ediar, 

1948·1950, t. I, pág. 222. 
214 VÚ!.nse citas en el punto c de este número. 
211:i BoSENBERG: La caroa de la pnieba, Buenos Aires, Edit. Ej(':!, 1956, nú· 

mero 3. 
216 ROSENBF.RG: Ob. cit., núm. 9, págs. 91·109. 
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o destruirlo. Por consiguiente, puede hahlarse de normas complemen
tarias, que se añaden a la principal para determinar sus características 
o sus efectos. 

Ahora bien: "La distribución de la carga de la afirmación y de 
la prueba se basa en esa diferencia de preceptos jurídicos. El deman· 
dante debe probar como realizados en los bechos, los presupuestos del 
precepto en el cual funda su petición, esto es, los presupuestos de la 
norma fundadora (junto con los de las normas complementarias perti. 
nentes); el demandado debe probar los presupuestos de la norma me
diante la cual trata de conseguir el rechazo de la demanda. o sea. los 
presupuestos de una norma impeditiva o destructim o excluyente." Si 
sólo se prueban los presupuestos de la norma invocada por el actor, el 
juez debe aceedrr a lo que éste pide de acuerdo con ella; si el deman· 
dado prueba los de la norma impeditiva, extintiva o destructiva, el 
juez debe fallar en ·"u favor. Como la petición del demandado se basa, 
por 10 general, en un precepto jurídico independiente, se infiere que 
regularmente corresponde a él una carga de la afirmación y de la prue· 
ba respecto a los hechos que le sirven de presupuesto. Al demandt:do, 
en cambio, sólo le atañe la carga de probar cuando invoca una norma 
independiente, que le es favorable, cuya aplicación debe justificar (tam· 
bién cuando invoca la misma norma. pero en su favor. en razón de 
hecbos diferentes, agregamos); cuando se limita a negar los hechos ale· 
gados por el actor o la aplicación a ellos de la norma jurídica invo
cada, o sostiene que los efectos jurídicos de tal norma son otros o que 
exige diferentes presupuestos de hecho, nada tiene que probar (sin em
bargo, observamos, cuando el hecho afirmdo por el demandante goce 
de presunción o de notoriedad o sea de carácter indefinido, es decir, 
esté exento de prueba, el demandado no puede limitarse a negarlo por
que le corresponde probar el hecbo contrario). 

Según explica ROSEXBERO, algnnos autores expresan este mismo 
concepto, pues dicen que el demaudante debe probar los hechos que Iun
dan su derecho, o sea los constitutivos, y el demandado, los impeditivos o 
extintivos o exclnyentes; pero es más correcto hablar de que aquél debe 
probar "los presupuestos de las normas fundadoras del derecho y el 
demandado los presupuestos de las normas impeditivas, destructivas 
o excluyentes". Es, pues, una teoría con muy amplio respaldo en ]a 
doctrina alcmana. La razón es clara: "Los hechos producen sus efec
tos sobre las relaciones jurídicas, no por sí mismos, sino en virtud de 
los preceptos jurídicos" y tienen importancia en cuanto se relacionen 
con éstos. Es remontándose al precept.o jurídico como se conoce si un 
hecho pcrtE'nE'ce al grupo de los constitutivos de derecho o de los impe
ditivos, destructh'os o excluyentes. A veees se hace de un hecho pre:m
puesto positivo de un derecho, y otras, su presupuesto negativo. "Sólo 
el ordenamiento jurídico se mantiene inalterable; sólo él nos informa 
acerca del efecto que corresponde a un hecho." La existencia de un 
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cn apoyo de su derecho a recibir indcmnización de perjuicios; esa mis
ma norma sobre el dolo, que tiene carácter extintivo en lo que se refiere 
al demandado en aquel caso, adquirirá en cuanto a éste el carácter de 
constitutiva de su pretensión, si toma la iniciativa y demanda para que 
se declare con fundamento en ella la inexistencia de su aparente obli
gación; cuando las dos part(>s se imputen recíprocamente dolo en el 
contrato, la misma norma resultará invocada por cl actor como cons
titutiva de su pretensión y por el demandado como extintiva de ella, 
y si ambos reclaman indemnización de perjuicios, mediante reconven
ción dcl segundo, la norma adquirirá el carácter de constitutiva de sus 
recíprocas y opuestas pretensioncs, sin dejar de ser extintiva en lo que 
atañe a la pretensión del adv(>rsario. . 

Creemos que no hacc falta recurrir a la anterior clasificación de 
la:s normas para adoptar un criterio general en cuanto a distribuir la 
carga de la prueba, y que utilizarla trae inconvenientes y perjudica 
la elaboración de una regla clara y exacta. Además, los ejemplos ante
riores demuestran que, de recurrirse a tal clasificación, sería más exacto 
aplicarla a los efectos de las normas en el proceso, respecto de cada 
parte, esto es, según que de ellas se pretenda deducir una pretensión 
o una excepción; esos efectos pueden ser eonstitutivos o impeditivos y 
extintivos, pero no hay normas de una u otra clase, pues la mi!:ima pue
de producir aquéllos o éstos, según sea la posición de la parte en cuyo 
favor se deba aplicar, en cada proceso. Quizás en el fondo sea éste el 
verdadero concepto de RúSENBERG; en todo caso, fue un acierto suyo 
el trasladar dicha clasificación de los hechos a las normas, porque dis
minuye los problemas que suscita la tesis anterior. 

No cs, pues, exacto que la distribución de la carga de la pruebfl se 
hasa en los diferentes preceptos jurídicos; es mcjor hablar de la posi
ción de las partes respecw al efecto jurídico que la norma por aplicar 
consagra, como criterio para esa distribución, y asignarle la carga de 
los supucstos de hecho de tal norma a la parte quc sc beneficia con 
ella; es decir, al demandante los de la norma en que funda su preten
sión y al demandado los de la norma cuyos efectos se oponen a aquélla 
(sin calificarlas de constitutivas o impeditivas o extintivas, pues la que 
invoca el demandado puede tener la primera condición, como sucede 
cuando se demanda la declaración negativa de inexistencia de un dere
cho del cual es titular el demandado y éste por su parte alega que nació 
legalmente, en cuyo caso el demandante reclama la aplicación de una 
norma extintiva respecto a tal derecho y le corresponde sin embargo 
la prueba de sus presupuestos de hecho). El mérito de MICIlELI, como 
veremos en seguida, consiste en baber hecho notar la importancia de 
esta orientación, pero, en nuestro concepto, se debe relacionar expresa
mente el efecto jurídico pedido por cada parte, con la norma que lo 
consagra. Por eso creemos que el crikrio definitiyo debe formarse uni
ficando los conceptos de estos dos grandes juristas, como lo intentare-
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mos al exponer el nuestro. Los ~studios de RoSENBERG marcaron un 
avance considerable en esta materia. La regla general que presenta 
como criterio para distribuir la carga de la prueba, se basa en los efec
tos de la norma por aplicar, en relación con la parte que con ellos se 
favorece, en lo cnal acertó indudablemente el sabio profesor alemán. 
Este concepto lo comparten los numerosos autores mencionados antes, 
asi como ~iICIIELI y quienes siguen a éste. En realidad, la mencionada 
clasificación de las normas resulta utilizada solamente de manera se
cundaria y como explicación de aquella regla a los diversos casos con
cretos. MICHELI le hace varios reparos, como veremos en el punto si
guiente, pero en el fondo se trata de aclarar y precisar mejor el 
con~cpto, pues no existe real oposición entre los dos grupos de autores. 

h) TEORÍA QUE DISTRIBUYE LA CARGA DE PROBAR SEGÚX LA POSICIÓ¡';¡ 

DE LAS PARTES RESPECTO DEL EFECTO JURÍDICO PERSEGUIOO. Es la ex
puesta por Gian Antonio MICHELI, ilustre profesor de la Universidad 
de ~~lorencia. 

]¡''hCIIELI coincide con ROSENBERG y demás autores citados en el 
punto anterior, en cuanto considera que no es posible elaborar una 
regla general con base en los criterios de la posición procesal de las 
partes, o del carácter negativo o positivo de la alegación, o de la dife
rencia que hay entre los hechos constitutivos o impeditivos y extinti
vos, lo mismo que en la normalidad o innovación, esto es, en la distinta 
relevancia de los hechos que constituyen la hipótesis legal. Asimismo, 
porque estima que ~l criterio que se adopte debe "referirse especial
mnte a la estructura del proceso civil, en cuanto está dirigido a hacer 
valer determinada serie de estados o de relaciones jurídicas controver
tidas"; que es indispensable separar radicalmente el critcrio de valo
ración de la prueba y el de su carga, para evitar los muchos errores 
que tal confusión acarrea 217 y, en gcneral, separar los elementos pro
cesales de los sustanciales 218; que no es posible considerar los hechos 
aislados de la norma legal que debe aplicarse o del contraw cuyo cum
plimiento se discute, cuando se quiere elaborar la regla para distribuir 
la carga de la prueba, "pues la referencia a los hechos que integran la 
hipótesis, no puede hacer contemplar por el juez los hechos mismos en 
modo diverso del previsto por la norma de la ley o por la voluntad de 
las partes" y sólo así adquiere la regla un carácter verdaderamente 
general, para la actuación del derecho en el proceso, cuando falten las 
pruebas 219. 

Varias críticas formula )1ICHELI a la tesis de RoSESBERO, expuesta 
en el punto anterior. Considera que "representa una formulación, si 
se quiere más exacta de la doctrina corriente, cuando ésta afirma que el 
actor puede limitarse a probar los hechos constitutivos, cuya norma 

217 MIClIF.I,I; Oh. cit., núm. 50, págs. 310-312 y n. S. 

218 MIcnELI: Ob. cit., núm. 51, pág. 335. 
219 MlCm:¡,I: Ibídem, núm. 51, pág. 323. 
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jurídica atribuye una específica eficacia constituth;a, mientras que al 
demandado le corres~onde la prueba de los hechos impeditivos o extin
tivos, pero no conduce a ulterior profundización, en lo que concif'rne 
a la distinción entre los varios hechos". Agrega que "el contenido de 
la norma jurídica es doble, existan o no los presupuestos que contem
pla, por lo cual y desde un punto de vista abstracto, puede resultar 
dudoso, si las consecuencias de la falta de certeza deben pesar sobre 
quien está interesado en probar la existencia de los requisitos mismos, 
o bien sobre quien, por el contrario, está interesado en probar la exis
tencia de estos últimos". Esta objeción --opina )'IICHELI~ no se re
suelve con una simple refer,!;ncia a la distribución de los hechos, "ya 
que verdaderamente el criterio norma-contranorma vale precisamente 
en cuanto exista ya una regla de juicio preconstituida. éomo es la 
contenida en el art. 1312 y en el art. 54 del Libro de la Tutela de los 
Derechos". Dice que se justifica así la regla en cuanto a los hechos 
modificativos y extintiyos, no por razones abstractas, sino por la for
mulaci6n concreta del artículo de ley que la contiene, "formulación 
que se inspira en gran parte en la concreta estructura del proceso civil, 
así como en la posici6n ocupada por las partes respecto del efecto jurí
dico pedido". 

Creemos que la crítica de MWHELI no se justifica, porque nOSE:S

BERG advierte, precisamente, que una misma norma puede spr conc¡ti
tutiva para una parte y extintiva o impcditiya para la otra y, en 
consecuencia, la carga de probar corresponde a quien reclama sus efec
tos constitutiyos j además, también nOSEXBERG ticne cn cuenta la for
mulación concreta de la norma legal por aplicar en fayor de una de 
las partes y, por lo tanto, en el fondo, la posición que ('sta ocupa res
pccto del efecto jurídico perseguido. MIl'HgLI acepta en sus conclu
siones 2W que "la clasificación de esos hechos, tal como es aceptada en 
la regla de juicio, debc deducirsc de la norma sustancial" por aplicar 
en el proceso y que ésta determina el contenido de la pretensión dc 
cada parte, criterio idéntico al de nOSENBERQ. Por cstas razones, con
sideramos que las diferencias que MICHELI cree que existen entre sus 
conceptos y los de ROSENBERG, son más de simple redacción que de 
contenido. 

MICHELI opina que "es necesario referirse a una visión más con
creta del fenómeno que tenga en cuenta la manera como se manifiesta 
el proccso concreto"; que la distribución de la carga de probar "está 
establecida principalmente por la posición ocupada por la parte misma, 
respecto del efecto jurídico pedido; tal relación está determinada por 
el derccho sustancial, ya que este último regula la hipótesis legal, por el 
derecho procesal, en cuanto se tenga presente el perfil unilateral, adop
tado por cada una de las partes en el proceso, esto es, la situación pro-

220 MWHELI: Ibídem, núm. 80, pág. 485. 
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cesal puesta en práctica por la parte, la cual formula una propia de
manda en juicio". Esto hace resaltar la autonomía del criterio proce
sal de la distribución de la carga, o sea, la fisonomía de la regla de 
juicio 221. Además, debe tomarse como punto de partida no la hipó
tesis abstracta normativa "sino más bien la hipótesis normativa, en 
cuanto hecha concreta por la pretensión formulada por la parte en jui
cio, esto es, dirigida a obtener un cierto efecto jurídico", para que de 
este modo resulten refundidas las perspectivas formal y sustancial del 
fenómeno, en la misma consideración integral del proceso, por lo cual 
se opone, como vimos atrás (cfr., núm. ]25), a la distinción entre carga 
abstracta y concreta de la prueba 222. 

:MICHELI tiri'lle razón en las anteriores observaciones. Pero, ¿ existe 
en realidad oposición entrc sus conceptos y los de HOSENBERG 1 Creemos 
que no. Porque cuando se contemplan los supuestos de hecho de la 
norma que la parte reclama en su favor, sc considera su posición SUB· 

tancial respecto del efecto jurídico persegnido en el proceso (aspectos 
procesal y sustancial). Nos parece que se trata de dos maneras de 
presentar un mismo concepto, desdc puntos de vista diferentes, salvo 
en lo referente a la clasificación de la carga de la prueba, que MICHELI 

rE'chaza (nosotros lo secundamos en esto, cfr., núm. 125) y que RoSEN· 

BERO acoge, y en cuanto a otros puntos meramente adjetivos, ~rrCHELI 
sostiene que "el recurrir a la norma sustancial es absolutamente neceo 
sario, a fin de determinar la relevancia de los elementos de la hipóte
sis y también cun respecto a la carga de la prueba" 2~3; no otra cosa 
hace RoSEXJl.ERG, al sostener que dehe tenerse presente de qué norma 
sustancial es presupuesto el hecho dejado de probar, para aplicar la 
carga a quien la reclame como favorable a sus pretensiones o excepcio
nes. MICHl·:LI diec quc el derecho sustancial no basta para explicar el 
fenómeno, por lo cual hay necesidad de recurrir al criterio del contra
dictorio y al específico de la regla de juicio, o sea, a la relación entre 
el sujeto y el efecto jurídico pedido; en el mismo sentido. ROSENHER<l 

sostiene quc debe considerarse el efecto jnrídico que cada parte pre
tende deducir de cierta norma legal, para establecer si el hecho es o no 
presupuesto de la misma. Agrega MICHELI que "no es posible bablar 
de normas constitutivas, extintivas o impeditivas, en términos abstrac· 
tos, sino respecto de una específica hipótesis", ni determinar temas fijos 
de prueba, salvo casos excepcionales; pero ROSENllERO reconoce esto 
mismo cuando explica que una norma puede ser constitutiva en un 
caso y extintiva o impeditiva en otro o respecto de la parte contraria. 

Ambos autores basan la distribución de la carga de la prueba en 
la posi('ión sustancial de las partes, esto es, en la pretensión o la excep
ción que se han becbo valer en el juicio, respecto a la norma legal que 

221 MJCHF.T.I: La carga de la prueba, ed. eit., núm. 69, págll. 429·430. 
222 Mwm:L1: Ob. eit., núm. B, págs. 456·457. 
223 MICHELI: Ob. eit., núm. 70, págs. 4<1,2·443. 



TEXlRIA GENERAL DE LA l'RUEBA .JUDICIAL 483 

consagra ese efecto jurídico, sin olvidar su posición procesal, aunque 
MlCHELI hable del efecto jurídico pedido, y ROSENBERO se refiera a los 
presupuestos de hecho de la norma cuyo efeeto jurídico se persigue, lo 
cual, en síntesis, equivale a lo mismo. De ahí que MWHELI diga que es 
indispensahle tener en cuenta "la identificación de las pretensiones 
formuladas en juicio" y su wusa petendi, para conocer la posición de 
la parte respecto del efecto jurídico pedido, con base en determinado 
título 224; ello significa tener en cuenta los hechos alegados como fun
damento de tal pretensión (causa pefendi) y los cont{'mplados en la 
norma como supuestos para su aplicación (efecto jurídico perseguido), 
según afirma H()SEXBERG. En otros lugares explica ~IICHELI que es ne
cesario "señalar el contenido de la demanda de parte, contenido que 
se refiere necesariamente a una norma jurídica por aplicar en el caso 
concreto, mientras se inyoca cierto efecto jurídico" 225 Y que el criterio 
procesal de distribución de la carga "en el plano del proceso, se concreta 
en la situación de petito-r respecto de cierto efecto, indicado por la ley ma
terial " 2~6, esto es, que la norma por aplicar establece "la relación que 
tiene lugar entre la parte y el efecto jurídico pedido", el cual le da 
siguificado a la calificación de los hechos por parte de dicha norma 22, ; 

pero nos parece que tener en cuenta la norma jurídica por aplicar, 
para relacionar los ':'!feetos jurídicos pedidos por las partes, es, precisa
mente, determinar los supuestos de hecho que contempla tal norma 
para que sus efectos jurídicos se produzcan; y que relaciouarla con la 
demanda o con los efectos jurídicos perseguidos por las partes, es esta
blecer si tales supuestos están invocados como fundamento de las pre
tensiones o excepciones, para imponer la carga a quien haga valer aqué
llas o éstas, conforme lo sostiene ROSENBERO, 

Distrihuir la carga de la prueba, de acuerdo con la relación entre 
parte y efecto jurídico pedido, tal como quiere )IICHELI, significa nece
sariamente imponer la carga respedo de cada hecho a quien pretenda 
dedueir de n dicho efecto jurídico; al mismo resultado se llega si se 
tiene en cuenta, como lo hace ROSENBERO, cuál de las partes reclama la 
aplicación en su favor de la norma que considera ese hecho como su
puesto para que se produzcan los efecros jurídicos que consagra. 

I,os dos criterios tienen unos mismos efectos prácticos e igual con
tenido jurídico. MICHELI mismo Jo acepta, implícitamente, cuando al fi
nal de su libro dice que responde al significado de su doctrina expresar 
que "las conspcuenrias de la falta de prueba sean distribuidas, tenif'n
do en cuenta el interés normal f'n demostrar determinados elementos de 
hecho, presupuestos para la aplicación de la norma invocada, a fin 

'" M¡CHBLI: Oh. cit., núm. 76, p~g. 472, 

'" MICHELI: Ob. cit., núm. 77, n. 125. 

"" MICHELI: Ibídem, núm. 78, p~gs. 47B·479. 

'" MlCBELl: Ibídem, núm. 80, p~gs. 4B7-489. 
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de conseguir cierto efecto" 228. Es el reconocimiento de que la relación 
entre parte y efecto jurídico pedido, es la misma que entre aquélla y la 
norma que contempla el hecho como supuesto para su aplicación. 

CALAMAXDREI y REDEXTI adoptan un punto de -vista similar al de 
JhCfIELI, pero sus opiniones pueden también invocarse en apoyo de la 
tesis de ROSENBERG. En efecto, el primero considera que debe determi
nar el contenido de la demanda de parte, a fin de conocer el efecto 
jurídico que se pretende deducir de la norma jurídica que se invoca 
para el caso concreto, lo eual equivale a establecer quién alega en su 
favor el hecho que sirve de presupuesto a tal norma 229; el segundo sos
tiene que se ha de considerar quién (>stá legitimado por la norma sustan
cial para pedir efecto jurídico en el juicio, es decir, la po¡:¡ÍcÍón del 
sujeto respecto de la acción-pretensión (en sentido sustancial), lo cual 
conduce a considerar los presupuestos de hecho de esa nonna 230. 

PAVAXINI sostiene una tesis análoga a la de MICHELl, pues dice que 
la carga de probar se debe distribuir según la posición sustancial de las 
partes en el proceso, e¡:¡to es, según los efectos jurídicos sustanciales 
que cada uno persigt!e 231. 

Acepta también esta tesis el ilustre profesor brasilero Alfredo 
BI:ZAID 232. 

130. Nuestro concepto 

Ya hemos adelantado mucho acerca dc nuestro concepto sobre la 
regla para la distribución de la carga de la prueba, al criticar las tesis 
anteriores. Procuraremos resumirlo en los siguientes p1Íl'rafos. 

1) Ko SE TRATA DE FIJAIt QUIf;~ DEIlE LLEVAR I .. A l'RCEBA, SIXO QUIÉ~ 
ASUME EL RIESGO DE Ql:E FALTE. En el número 126 explicamos que la 
carga de la prueba no significa que la parte sobre quien recae dcba ser 
necesariamente quien presente o solicite la prueba del hecho que cons
tituye su objeto, porque en virtud del principio de la comunidad de 
la prueba (cfr., núm. 31, punto 4Q ), ésta surte todos sus efectos quien
quiera que la haya suministrado o pedido, e inelusive si proviene de 
actividad oficiosa del juez. Por consiguiente, si el adversario o el juez 
llevan la prueba del hecho, queda satisfecha a cabalidad la carga, exac
tamente como si la parte gravada con ella la hnbiera suministrado. 

228 M¡CHELI: Ibídem, núm. 83, pág. 493. 
229 CALAMAKDREI: Istiluzioni di dirilto proeessuale eivile, Pauova, CEDAM, 

194], págs. 58 Y sigs., y 136; SI1Idi ... , t. I, pág. 27. 
236 RF.DI>NT1; Profili pratid del dir. proe. ciu., Milano, 1938, págs. 103 y si· 

guientes, y 276; Jo mi~rno, PRAKCI>SCO SlLHO GE~T¡r.E: La prova eh'ile, Sandi Sapi, 
Roma, 1960, pág. 14, 

2:J! PAVA~IN¡:_ ContribuID allo sludiD del gi'1I.11iúo cid/e di .-1nvio, Padova, 
CEDAM, 1()37, p!ig. 278. 

232 ALFREDO BUZAID: La carga de la pmeba, en Revista de la Facultad de 
Derecho de la l:ni.;-crsidad dc Carabobo, Venczucl::L, enero-diciembre 1965, págs. 3-22. 
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Al juez le basta para decidir en el fondo, sin recurrir a la regla de 
juicio contenida en la carga de la prueba, que en el proeeso aparezea 
la prueba suficiente para su convicción, no importa de quién provenga. 
En consecuencia, no e¡:. eorreeto decir que la parte gravada con la carga 
debe suministrar la prueba o que a ella le corresponde llevarla; es me
jor decir que a esa parte le corresponde el interés 611 que tal hecho 
resulte probado o en evitar que se qued~ sin prueba y, por con.sig1/ie-nte, 
el riesgo de q1le falte (el cual se traduce cn una decisión adversa). 

Consecuencia de este principio cs el valor general que tiene la prue
ba practicada cn cualquiera de los procesos acumulados, para los he
chos alegados en todos (cfr., nÚms. 31 y 110), lo mismo que la produ
cida a solicitud de terceros intervinientes o litisconsortes iniciales, en 
beneficio de todas las partes, sin que importe determinar quién alegó 
el hecho probado 233• 

2) ÚlS CRITERIOS DE LA NORMALIDAD Y LA INNOVACIÓX SÓLO SIRVEN 

COMO GUíAS DE UKA POLíTICA LEGISLATIVA. Esto quiere decir que su 
empleo es útil para resolver en normas especiales y para casos determi
nados, el problema de la carga de la prueba, y para establc('er pr~lln
cioncs, pero no como regla general, porque no tienen aplicación a todos 
los casos y con frecuencia es difícil conocer cuál es el hecho anormal 
o nuevo, como lo expusimos al estudiar las anteriores teorías. 

3) LAS MÁXIMAS ROMANAS "onus probandi incumbit aclore, reus 
in excipiendo fit actor" y "ei inC11mbit probafio qui dicit, non qui 
negat" y sus EQUIVALENTES, PUEDEN ADAPTARSE A I.oS CO:-lCEPTOS MO

DERXOS. La interpretación literal cxagerada de estas máximas, ha condu
cido a las conclusiones absurdas que de ellas se ha pretendido deducir, 
como vimos al explicar las mencionadas teorías (cfr., puntos a y b), pero 
bien enteudidas pueden conservar su validez en el derecho contemporá
neo. La primera máxima no es incorrecta sino incompleta; en principio, 
es cierto quc la carga de probar correspondE" al actor, entendi(~ndose por 
tal tamhién al demandado cnando excepciona, mas hace falta precisar 
y aclarar sobrc cuáles hechos recae, porque no se trata de una rcgla 
absoluta que comprenda la totalidad de los hcchos alegados en la de
manda o las excepciones, ni explica por qué se le impone esa carga. La 
sPgunda máxima contempla la situación de la parte que se limita a ne
gar el hecho alegado por su adversario demandante o demandado (éste, 
cuando propone excepciones), en cuyo caso no le corresponde la carga 
de probar; pero no tiene valor absoluto, porque existen excepciones 
para los hechos presumidos, notorios o de carácter indefinido, ya que 
quien los niega debe probar el hecbo contrario, y, por otro aspecto, no 
sirve para determinar el alcance de la carga de la prueba de la parte 
opnesta. 

Interpretada a contrario sensu, la segunda máxima equivale a gra-

233 MlCHELI: Oh. eit., núm. 19, pé.gs. 135·136. 
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var con esa carga al actor (demandante o demandado que excepciona), 
cuando el adversario se limita a negar el hecho alegado por aquél, de 
suerte que concuerda con la primera y la complementa al precisar que 
se trata de los hechos que alegue, sea afirmativa o negativamente. Pero, 
inclusiye, si se toman en conjunto e interpretan correctamente, prcsfm
tan las deficiencias anotadas, porque no es cierto que quien alegue un 
hecho como base de su pretensión o excepción tenga siempre la carga 
de su prueba, no sólo por existir presunciones y exoneración de prue
ba en los casos de notoriedad o de naturaleza indefinida, sino, ade
más, porque la alegación de la inexistencia de un hecho impeditivo 
o extintivo no impone la carga de proharlo en la mayoría de 10.'3 casos 
(cfr., punto b). 

4) EI~ CRITERIO DE I.() CONSTITUTIVO o IMPEDITIVO O EXTINTIVO, NO 
SIRVE PARA ELABORAR LA REGLA GENERAL. Vimos que no es posible re
solver el problema de la distribución de la carga de la prueba si se 
recurre a la clasificación dc los hechos en esas tres categorías y, menos 
aún a asignarle siempre al demandante la carga de probar los primeros 
y al. demandado la de los segundos, y que ni siquiera existe acuerdo 
acerca de cuáles corresponden a una o a otra (cfr., punto f); e igual
mente, que es indispensable relacionar Jos hechos con los efectos jurí
dicos pedidos y, por lo tanto, con las normas qne los consagran, de las 
cuales son supuestos necesarios para su aplicación (cfr., puntos g y h). 
La clasificación resulta más útil y más fácil de hacer si se aplica, como 
propone RoSENBERG, a las normas y no a los hechos, pues cntonccs sc 
vinculan éstos a los efectos jurídicos consagrados en aquéllas y se tiene 
una base más objetiva; pero, como dijimos al criticar los conceptos del 
maestro alemán (cfr., punto g), las dificultades y las dcfieiencias de la 
teoría no desaparecen con este nuevo enfoque de la clasificación, ya 
que la misma norma puede ser constitutiva o impeditiva, según la posi
ción de la parte que la invoca y los efectos jurídicos pretendidos, aun 
en el mismo proceso o respecto de la misma relación jurídica contro
vertida. 

Creemos que para elaborar la regla general sobre la distribución 
de la carga de la prueba no hace falta recurrir a la clasificación de las 
normas y mucho menos de los hechos, en las tres categorías menciona
das; por el contrario, utilizarla implica muchos y graves inconve
ni¿ntes. Por otra parte, la distinta condición que dicha regla puede 
presentar, segÚn la parte que le invoca y el efecto jurídico que persi
gue, demuestra que lo que realmente puede tener carácter constitutivo 
e impeditivo o extintivo es el efecto de la norma jurídica, y no ésta ni 
los hechos aisladamente considerados; pero tampoco entendida así pue
de servir esa clasificación como regla general para distribuir la carga de 
probar, porque en ocasiones corresponde la prueba a quien persigue 
que se apliquen en su favor los efectos extintivos o impeditivos de una 
norma, y no siempre :l quien reclama sus efectos eonstitutivos. 
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La clasificación de los hechos mismos en esas tres categorías puede 
tencr utilidad, pese a las dificultades que presenta, en la teoría general 
del hecho jurídico y para entender mejor el sentido y alcance de la 
excepción, como una especie de oposición a la demanda o pretensión 23~, 
pero no como criterio para distribuir la carga de prohar. Para nos
otros el verdadero hecho impeditivo es el quc suscita efectos jurídicos 
que excluyen los que normalmente debe producir otro, por ser sicmpre 
una excepción perentoria, y dehe ser positivo, aun cuando se enuncie 
como negación (así, quien niega la capacidad, afirma en realidad un 
hccho impeditivo, como la menor edad o la locura, y quien niega el 
consentimiento en un acto suyo, afirma el hecho impeditivo dp.I error, 
la violencia o el dolo), Por lo tanto, quien alega que la pretensión 
o excepción del contrario no reúne un elemento de hecho necesario para 
su prosperidad (como la escritura pública o la continuidad de la pose
sión, o la notoriedad de las relaciones sexuales entre el prcsunto padre 
o la madre), no opone un hecho impeditivo, sino que niega un elemento 
constitutivo cuya prueba corresponde a éste, y si quien lo alega es un 
demandado, no estará proponiendo ninguna excepción. El hecho cons
titutivo es el que' normalmente produce el efecto jurídico de dar naci
miento a un derecho o relación jurídica. 

5) CuÁL ES EL CRITERIO CORRECTO. Estamos de acuerdo con ROSEX

DERO, JIICIIELJ y los autores que los siguen, en que el único criterio 
accptable para una regla general en esta materia, debe contemplar no 
solamente la posición procesal de las partes (demandante o deman
darla, o interviniente adhesivo o con pretensión propia) y el hecho ais
lado objeto de la prucba, sino el efecto jurídico perseguido con éste 
en relación con la norma jurídica que debe aplicarse. Luego, lo funda
mental es la posición sustancial de la parte en el proceso, respecto al 
efecto jurídico que del hecho dehe deducirse, de acuerdo con la norma 
jurídica por aplicar que lo contempla como su prcsupucsto, es decir, 
determinar cuál de las partes pretendc esc resultado, aun cuando esa 
parte no haya invocado en su favor tal norma, pues al juez le corres
ponde aplicarla oficiosamente ~ jura novit curia. La posición procesal 
de la parte interesa sólo para conocer por qué persiguc ese efecto jurí
dico, esto es, si para imponer sus consecuencias al adversario (en cnyo 
CRSO aquélla será demandante o reconvinientc) o para oponerse a Jos 
reclamados por éste (y entonces estará actuando como demandado), 
pero no afecta la regla sobre la carga. 

La relación entre la parte y el efecto jurídico pedido, es la misma 
que existe entre aquélla y ]a norma que contempla el hecho como pre
supuesto de sn aplicación; por consiguiente. es lo mismo distribuir la 
carga probatoria teniendo en cuenta la posición dc la pwrte respeeto 
del efecto jurídico pedido, o su posición respecto del hecho alcgado quc 

23~ DI!:V1S ECllANDíA: Tndado, cd. cit., t. III, núms. 416·419, y Nociones {le
lIerales ele derecho procesal civil, cd. cit., núms. 106·110. 
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sirve de presupuesto a tal norma. De ambas maneras se expresa correc
tamente la regla general. Los conceptos de ROSE¡.{BERQ y )IICIIELI se 
complementan, y sólo se oponen en puntos secundarios, como lo expli
camos al comentar los del último. Pero dicha regla resulta más clara 
y completa, si se hace expresa mención tanto del cfec~ jurídico perse
guido por kl parte, como de la norma que lo contempla y de la cual 
es presupuesto el hecho de cuya prueba se trata. De este modo se da 
nua visión más completa de la regla general, porque los efectos jurídi
ros persegnidos por una parte tienen precisamente como presupuesto 
los hechos que contempla la norma legal que los consagra y, por lo 
tanto, el riesgo de que falte su prucba debe correrlo esa parte. 

Es importantc recordar que cuando la ley procesal exija alegar el 
hecho para que el juez pueda tcncrlo en cncnta en su decisión, tal ale
gación es indispensable para que dicho funcionario aplique la regla de 
la carga de la prueba, pues en el caM contrario estará por fuera del 
tema probatorio en ese proceso y el juez no puede conúdcrarlo sin in
currir en incongruencia, al separarse de la causa petendi invocada, aun 
cuando esté contemplado como presupuesto de la norma que se ha de 
aplicar. En esta hipótesis, su prueba no interesa ni puede dar lugar 
a recurrir a la regla de juicio en caso de que falte. Esta regla le sirve 
al juez para decidir en el fondo cuando no encuentre la prueba de un 
hpeho sobre el cual debe ba¡;;ar su decisión; ¡;;i el efecto jurídico perse
guido tiE'nc como presupuesto un hecho no alegado y la ley exige su ale
gación, debe proferir por tal motivo sentencia de fondo desestimato
ria, y la regla sobre carga de la prueba no juega papel alguno. Sin 
embargo, cuando se trate de un hecho accesorio o secundario. no haee 
falta haberlo alegado en la demanda ni como fundamento (ÍCl las ex
cepcionrs, para que se tpnga en cuenta la sentencia y, por consi
guiente, para que se Hplique al mismo la regla sobre I'arga de su prue
ba (cfr .. núm. 44); asimismo, cuando la ley procesal no exija alegar 
las excepciones perentorias y. en cambio, autorice al juez para decla_ 
rarlas de oficio. como sucede eu Colombia (salvo las de prescripción 
y compensación), basta probar oportunamente los hechos que las cons
tituyan y, en consecuencia, se aplica a ellos la regla sobre carga de la 
prueba, aun cuando no hayan sido alegados (cfr., núm. 44). 

Recordamos también qne, como regla general, solamente los hechos 
controvertidos son fundamento para que el juez recurra a la regla de 
la carga de la prueba, debido a que su admisión por el adversario los 
deja suficientemente probados, a menos que la ley excluya para ellos 
la confesión; en este caso, no interesa la falta de controversia. 

Así, pues, los requisitos de alegación y controversia del heeho. rigen 
no sólo para la sentencia, sino también para la decisión de algnnas 
cuestiones incidentales (como excepciones dilatorias, nulidades, false
dad de documentos, recusaciones, etc.). Esto pone de presente las rela_ 
ciones entre las dos cargas; la una es complementaria de la otra. No 
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hasta alegar los hechos, pues es necesario probarlos; ni es suficiente 
su prueba, pncs se deben alegar en la oportunidad que la ley señala (al 
menos que sean herhos secundarios). Pero no existe entre ambas cargas 
una completa equivalencia o, como dice CAR~ET.UTT¡, no son ear~as pa
ralelas 235, porque no siempre corresponde la prueba a quien alega el 
hecho (como en los casos de presuuciones, notoriedad y carácter indefi
nido) y los hechos secundarios no requieren ale~ación pero sí pmeba, 
lo mismo qllc los exceptivos eu Jos procesos civiles y laborales colom
bianos (salvo la prescripción y la compensación). La carga de la 
afirmat'ión (que es mejor denominar ele la alegación, porque compren
de afirmaciont's y negaciones) signifit'a que, en principio, cada parte 
debe alrgar los hechos que interesan a su causa; sin embargo. los secun
darios basta probarlos, y en el sistema colombiano que no exige al 
demandado akgar sus excepciones, éstas pueden resultar de hecbos ale
gados por el dE'mundante (en cuyo caso no requieren m~s prueba si se 
acepta su confesión) o simplemente de hechos probados y aunque su 
prueba proyenga tambirn de ('ste o de actividad oficiosa del juez. Res
pecto del demandant.e, sí es necesaria siempre la alegación de los bechos 
sustanciaks, inclusjye en el sistema procesal colombiano. 

Por otra parte, para obtener el efecto jurídico pedido, no es sufi
ciente probar los hechos alegados, porque es necesario, adcmas, que 
éstos scan los que, conforme a la norma jurídica, dehan producir aquel 
efecto; en conscellencia, para que el juez pucda recurrir a la regla de 
la carga de la prueba, es indispensable no sólo que el hecho haya sido 
alegado, sino también, que concuerde con ül contemplado como presu
puesto de la norma jurídica que se debe aplicar; de Jo contrario, la 
deci¡;iún srní dcsestimatoria de la petición basada en tal hceho. sin que 
importe su alegación y su prueba. Esto pone de prcsrnte la inRcpara
ble relación entrc la regla de juicio y la norma jurídica por aplicar 
y el dccto jurídico perseguido con fundamento rn ese hecho, y de
muestra que el criterio enunciado es el correcto. 

De dos maneras puede presentarse esa falta de concordancia cntre 
el hecho y la norma o el efceío jurídico perseguido: a) sc alega el 
hecho pertinente al litigio, pero se pide Un cfecio jurídico que no 
corresponde; b) el efecto jurídico pedido es correcto, y no ohstante se 
deja dc alegar el hecho que le sirve de presupuesto. En ambos casos 
el juez debe resolver rn contra de esa partc, sin recurrir a la regla 
sobre Car¡!R de la prueba. En el primero, aparentemente existe la car
ga de la prnrba en caheza de esa parte; sin emhargo, como el suminis
trarla no le sirve para obtener la decisión favorable, porque el juez no 
puede aplicar la norma jurídica que la consagTa sin incurrir en incon
gruencin, en realidad la rf'gla deja de tener operancia. En el segundo, 
pI hecho pstá por fuera del tema de prueba en ese proceso y el juez no 
pucde basar en él su decisión, por lo cual la regla de jnicio no Pllcde 

23G CAR!H:Lt'TTI: Cita anterior. 
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operar, aun cuando se haya suministrado su prueba. Téngase en cuenta 
que en aquella hipótesis se trata de no haberse formulado la petieión 
adecuada, y no de haberse dejado de invocar la norma que consagra 
este efecto jurídico, pues en el último caso el juez debe aplicarla de 
oficio; esto se refiere no sólo a las pretensiones de la demandn, sino 
también a las excepciones cuando la ley así lo exige (a las de prescrip
ción y compensación, en Colombia; a todas, en el derecho europeo). 

6) LA REGLA GENERAL PARA SU DISTRIBUCIÓN. Conocido cuál debe 
ser el criterio para elaborar esta regla general, resulta muy sencillo 
enunciarla; corresponde la caraa de probar 1m hecho a la parte cuya 
petición (pretensión o excepción) lo tiene como presupuesto necesario, 
de ar:uerM con. la norma j¡¿ridica aplicable; o, expresada de otra ma
nera, a co.da parte le corresponde la carga de probar las hechos que 
sirven rk presupuesto a la norma que comagra el efecto j1/rídico per
.'~eg1tido por ella, cualqu-iera que sea su. posición procesal. Es decir, esa 
parte soporta el riesgo de la falta de tal prueba, el cual se traduce en 
una decisión desfavorable. 

La alegación ('s requisito para que el hecho sea puesto como fnn
damento de la sentencia si aparece probado, mas no para que en prin
cipio la parte soporte la carga de la prueba. Esta existe en general para 
los hechos que dc acuerdo con la norma aplicable son presupuestos de 
las peticiones que formula; pero la falta de alegación hace que la prue
ba resnIte inútil e innec('saria, esto es, que desaparezca el interés prác
tico para la parte en satisfacer la ('arga de la prueba. 

La controversia se requiere para que, por regla general, sea nece
sario aducir al proceso medios probatorios, a fiu de que el juez tenga 
el hecho por (';ierto, debido a que su admisión equivale a su pru('ha (cfr., 
nÚms. 44 ~¡ 156). Pero si el hecho no es susceptible de probarse por 
confesión, aun admitido deberá probarse por ('1 medio exigido cn la 
lcy y opera cntonccs la carga. 

En .... irtud del principio de la comunidad de la prueba (r:fr., nú
mero 31, punto 49), <'sta produce todos sus efectos, en favor o en con
tra de las partes, quienquiera que la haya suministrado, no importa que 
prO'i·enga del adversario o del juez oficiosamente, por lo cual no es 
correcto expresar quc la parte gravada con la carga debe probar el 
hecho ° que a ella le corresponde su prucba; lo acertado es decir que 
soporta el riesgo de que falte esa prueba y que el juez resueh·e cn su 
contra con base en dicba regla. 

Ka se debe hablar de presupuestos de la norma invocada o recla
mada, porque en virtud del principio jura novit curia, al juez le corres
ponde apliear oficiosamente el derecho, sin que deba limitarse a las 
normas que las partes hayan alegado. Se tiene en cuenta la norma que 
regula los efectos jurídicos pedidos y que el juez oficiosamente debe 
conocer y aplicar; esto es, que le corresponde a esa parte la carga 
de probar los hechos que aquélla contempla como sus presupuestos, 
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siempre que los haya alegado (si son principales o esenciales) y no 
estén admitidos (si vale para ellos la prueba de confesión). 

Cuando se adopta alguno de los criterios que hemos rechazado, los 
casos de hechos presumidos, notorios o de carácter indefinido constitu
yen excepciones a la regla sobre la carga de la prueba, o, según algu
nos, una inversión de la regla; por el contrario, si se aplica el adop
tado por nosotros (lo mismo quc el de ROSENBERO, ~IICHELI y demás 
autores que los siguen), esos casos no constituyen ninguna excepción 
a la regla general, pues tales hechos no son entouccs presupuestos para 
que la norma surta sus efectos jurídicos (lo son únicamente los demás 
hechos contemplados en ella) y, en cambio, el hecho contrario, cuyos 
efectos impiden que aquella norma se aplique, es presupuesto de ]a 
norma favorable a la parte adversaria. Por esa razón, la primera no 
está gravada con la carga de la prueba de ese hecho, sino de los otros 
que en aquella norma se contemplan, mieutras que la segunda tiene la 
carga de probar el hecho contrario. La presunci6n, la notoriedad y el 
carácter indefinido del hecho, no invicrten la carga de la prueba, sino 
que liberan de ella, en el sentido de que no existe para ese hecho, o, 
como dice SCHON"KE, se cambia el tema probatorio 236. 

Con el objcto de que se entienda bicn nuestro concepto, pondremos 
algunos ejemplos. Para la aplicación de la norma que declara hijo del 
marido al habido por su esposa durante el matrimonio, no es presu, 
puesto el hecho de la pateruidad de aquél (que se presume), sino los 
del matrimonio y el parto; en cambio, la norma que declara a ese hijo 
ilegítimo, tiene como presupuesto el hecho de la paternidad de un ter
cero o los que en ella se contemplen como impedithos de la paternidad 
del marido, como el adulterio de la esposa r la imposibilidad de rela
ciones sexuales con éstc. Para la aplicación de la norma que consagra 
el dcrccho de reivindicación contm el poseedor actual, es presupuesto la 
prueba del hecho que genera el dominio para el actor; en cambio, 
la norma que le otorga al poseedor el derecho a ser amparado en su 
posesión, no tiene como presupuesto el hecho generador de propil.'dad 
en su favor (debido a que se presume dueño), sino únicamente los que 
configuran esa posesión material. La norma que declara hijo natural 
de un hombre al concebido durante el concubinato de éste con la ma
dre, siempre que ella no haya tenido relaciones sexuales con otro hom
bre durante la época de la concepción, no tiene como presupuesto para 
su aplicación este último hecho negativo indefinido, sino los enunciados 
en primer trrmino; en cambio, la norma que impide declarar esa pater, 
nidad por el motivo indicado, tiene como presupuesto el hecho positivo 
y concreto de las relaciones sexuales de la madre con un tercero, en esa 
época. Lo mismo ocnrre cou los hechos cuya notoriedad es aceptada. 

ExpuC'l'lta la regla como nosotros proponemos. ticnc un al('ance Ycr
drtdcramente generaL Al mismo tiempo se corrigen y complcmentau las 

236 SCHij~KE: Derecho pl"Qce$(1¡ cidl, Barcc!ona, EdiL Bosch, 1050, pág. 206. 
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reglas examinadas en los puntos a y f de este número, y se le da mayor 
claridad a la formulada por ROSExnERO y ~rICHELI y sus seguidores, 
que en lo sustancial hemos aceptado. 

En efecto, se precisa cuáles son los hechos que debe probar el aetor 
y el demandado, o quién afirma o niega, o qui{>n pretende o excepciona, 
según el cfl'cto jurídico perseguido y la norma que lo contempla eoma 
presupuesto de su aplicación, sin que Sil posición procesal modifique 
la regla; quedan reducidos a simples critC'rios auxiliares y en realidad 
innecesarios, Jos de la normalidad o la innovación y del carácter cons
titutivo o extintivo, io\'alidativo o impeditivo de los heehos o las nor
mas o los efectos jurídicos de éstas, y al precisar que tengan o no esa 
condición, corresponde probarlos siC!mpre a quien pretende la aplica
ción en su favor de la norma que los contempla como supuestos necesa
rios o simplemente a quien favorece dicha norma (porque su aplicación 
puede resultar oficiosamente: jura nov.if curia) y, por consiguiente, 
basta tener en cuenta esta regla para que la conclusión resulte correcta. 
También se complementa y aclara la t"sis carnelutiana del interés de la 
parte, al dejar claramente definido que se trata del interés en el hecho 
previsto como supuesto de la norma cuya aplicación favorece a esa 
parte; esto es, que corresponde la carga a quien tiene interés en dedu
cir del hecho los efectos jurídicos que contempla la norma de la cual es 
presupuesto para su aplicación. 

R.esulta así quü es cierto (Ine al demandante le corresponde prob:'Il' 
los hechos que alega como fundamento de su pretünsión y, por lo 
tanto, los constitutivos de {~sta, pero sólo en el ¡:¡entido de que sc trata 
de los previstos en la norma que ¡nvol'a o que le es favorable como 
supuestos de su aplicación; t"mbién es cicrto que al demandado le 
correspondE' probar los hechos que a lega cnUlO fundamento de su excep
ción y, en consecuencia, como impeditivos o extintivos de la pretensión 
del demandante, sólo en cuanto se trata de los que sin"en de presu
puesto a la norma cuya aplicación lo favorece, sea que la invoque o no. 
Con todo, la prueba que corresponde al demandante no se limita a los 
hechos cuya naturaleza en ahstracto sea constitutiva, porque cuando 
alegue hechos extintivos o impeditivos de nna situación o un derecho 
reclamados por el demandado, le corresponderá al primero demostrar
los si son presupuesto de la norma cuya aplicación reclama o le resulta 
favorable, tal como ocurre en las pretensiones de declaración negativa 
o para que se declare que no se tiene una obligación determinada; tam
poco se limita la prueba a cargo del demandado a los hcchos extintivos, 
impeditivos o modificativos de la pretensión del demandante, porquc 
tales hechos pueden tener el carácter de constitutivos de un derecho 
o una relación jurídica que aquél reclame en oposición a los pretendi
dos por éste, como cuando propone la excepción de compensación o de 
prescripción adquisitiva, o alega mejor derecho para ocupar la beren
eia reclamada por el demandante o para poseer el bien que ~ste reivin-
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dica, o retener la tenencia que se le reclama. Igualmente, se resuelve 
el problema de eatalogar la oposición del demandado como simple ne
gación de un hecbo constitutivo de la pretensión del demandante o como 
circunstancia impeditiya, para determinar a quién corresponde la earga 
de su prueba, pues basta examinar la norma qne contempla como pre
supuesto y la parte que la invoea o que resultaría favorecida con su 
aplicación oficiosa, para gravar a ésta con esa carga, cualquiera que 
sea la denominación que a dicho hecho corresponda. 

] 31. Carácter procesal de las normas sobre carga. de la. prueba 

En los números 13 y 14 estudiamos la naturaleza de las normas 
sobre pruebas y vimos quc existen varias teorías al respecto. Unos 
pocos, como SATTA, les asignan un C8rácter exclusivamente sustancial; 
otros, entre quienes podemos mencionar a CARNELrTTI, FLORIAX, Hugo 
AT,SIXA y civilistas como PLANIOL y RIPERT, I3AL"DRY-LACAXTINF.RIE 

y BARDE, COLIN y CAPITANT, CLARO SoLAR, ALESSANDRI RODRÍOUEZ y So

MARRIVA UXDURHAGA, las consideran dc naturaleza mixta (sustancial y 
procesal) y también RoS¡';NBERO y SCIIONKE, aun cuando éstos limitan el 
carácter sustancial a las reglas sobre carga de la prueba y a las presun
ciones legales; una posición especial adopta GUASP, para quien existen 
dos ramas separadas, mat~rial y procesal, en el derecbo probatorio, corres
pondiendo a la primera las normas que establecen formalidades proba
torias para la existencia de ciertos actos o relaciones jurídicas (ad 
substantiam actus), y a la segunda las demás; muchos les reconocen 
un car:ícter exclusivamente procesal, entre ellos RB:\TH.Ul, )'hCllELI, 
CI-HO\"E:\DA, RoceD, SILVA MF.LERO, VISHIXSKT, Raflwl DE PI:\Aj por últi
mo. los defensores del derecho jl1sticial las colocan en el llamado derecho 
justicial material, prineipalmentc Jaime y Roberto GOT,DSCH;\llDT 237. 

Como es obvio, quienes les asignan a las normas sobre pruebas un 
carácter exclusivamente sustancial o proeesal, catalogan en la misma 
rama del derecho las normas sobre carga de la prueba; los que consi
deran que aquéllas tienen una naturaleza mixta, le dan ese mismo 
carácter a las últimas, y quienes dividen tales normas en procesales 
:r sustanciales, colocan entre fstas a las reguladoras dc la carga de 
probar, excepto GUASP, quien limita las segundas a las que eonsagran 
formalidades necesarias para la existencia misma del acto o relaci6n 
jurídica. Dentro de la teoría del derecho justicial, se asigna a las nor
mas sobre carga de la prueba el carácter de materiales. 

El estudio de estas diversas opiniones y de la nuestra lo hicimos 
allí. Las reglas sobre carga de la prueba Son un sustituto de la prueba 
quc no se llevó al proceso y le indican al juez cómo debe fallar cn tal 

237 Véanse citas en el número 631; RAFAEL DE PINA: Tratado de las pl'ló¡;bas 
civiles, México, 1942, págs. 18 y 254. 
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situación; por ello creemos en su naturaleza procesal, conclusión que 
no se modifica por la circunstancia de que a un mismo tiempo influyan 
en la conducta de las partes, porque esto ocurre también con otras nor
mas de indiscutible carácter proccsal. 

132. Casos concretos sobre carga de la prueba 

Para terminar este capítulo haremos un breve examen de la ma
nera como opera la regla sobre carga de la prueba en varIOS casos con
cretos. 

a) CUANDO SE ALEGA EXPRESA O IMPI,ÍCITAMF.:-<TE Q"CE NO EXISTEN 

PERSONAS CON .MEJOR O J(lUAL DERECHO A RECIBIR LO PRETE:\'"DIDO. Esto 
ocurre en los casos de las herencias, prestaciones alimenticias, obliga
ciones divisibles a cargo de herederos y otros similares. La persona que 
reclama la herencia no tiene la carga de probar la inexistencia de otros 
herederos concurrentes o de mcjor derecho, pues le basta afirmarlo 
y probar su vocación hcrencial; quien dcmanda por alimentos a un 
pariente de segundo o tercer grado que, conforme a la ley, tiene la 
obligación de prestarlos si no existen otros de grado más cercano, tam
poco tiene la carga de probar la inexistencia de éstos, sino el parentesco 
con aquél; el acreedor que demanda a un heredero para el pago de una 
deuda del causante, no necesita demostrar su condición de único here
dero; finalmente, quien reclama el pago de una acreencia que por ley 
podría corresponder a varios titulares u obligar a varios deudores, si 
los hubiera, no necesita probar la incxistencia de los demús acreedores 
o deudores distintos del demandante o demandado (partimos de la base 
de que en el título no aparecen éstos, naturnlmente)2Rs. Ka se trata de 
que deba presumir quc= no existen más titulares activos o pasivos dc= la 
relación jurídica; simplemente, que la norma que la regula no con
templa como presupuesto ese hecho negativo, sino el positivo del paren
tesco o el vínculo entre demandante y demandado j mientras que el 
efecto jurídico perseguido por el último al alegar la existencia de otra 
persona que Jo exonera total o parcialmente de su obligación, tiene como 
presupuesto tal hecho, y por ello le correspondc probarlo. 

b) CARQA DE LA PRUEBA DEL DOLO, DE LA BUENA Y LA MALA FE, DEL 

ERROR, LA VJOLEXCIA y LA IGNORANCIA. La regla general opera sin pro
blemas para estos casos 2~9. Quien invoque cualquiera de estos vicios 
del consentimiento o la existencia de una de tales circunstancias en el 
terreno contractual o extracontractual, para deducir efectos jurídicos 

238 RoSE:'¡BERG: La carga de la prllBba, Buenos Aires, Edit. Ejca, 1956, nú' 
mero 29, págs. 330-333; MICHELI: Ob. cit., núm. 62, págs. 400·401. 

239 MICHJ:L1: Ob. cit., núms. 58·60, págs. 374·389; RoSENBEl\G: Ob. cit., nú' 
mero 25, pá.gs. 209 y 234; SCHI)NKE: Derecho p-rocesal civil, cit., pág. 204. 
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Íavorables consagrados en una norma legal, debe probar su existencia, 
como presupuesto para la aplicación de dicba norma, a menos que la 
ley expresamente los presuma en el caso concreto e imponga a la otra 
parte la carga de probar el hecho contrario (cfr., núms. 46, parágrafo b, 
y 130, punto 6Q). 

Establecido el error, quien alega su excusabilidad tiene la carga 
de probar los hcchos que la configuran. 

La buena fe, en cambio, no requiere prueba, porque debe presu
mirse, es decir, no es presupuesto para la aplicación de la norma cuyos 
efectos dejan de producirse en el caso de faltar, a no ser que la ley 
exija su prueba expresa o tácitamente para deducir ciertos efectos jurí
dicos. En consecuencia, por regla general no existe la carga de probar 
la buena fe, la cual se traduce en la ignorancia no culposa de ciertas 
circunstancias; solamente en el último supuesto, que es la exeepción, 
existe la earga de su prueba, verbigracia, cuando la ley consagra una 
presunción de mala fe y se trata de liberarse de ella. 

Lo mismo ocurre con la prueba de la ignorancia, euando la ley la 
contemple para cualquier efecto jurídico: quien persiga tal efecto, 
debe probarla como presupuesto de la norma que lo consagre. 

La distribución de la carga de la prueba no la determina el carác
ter constitutivo, impeditivo o extintivo del dolo, el error o la violencia. 
Quien persiga el efecto jurídico contemplado en la norma que Jos tenga 
como presupuestos de su aplicación, está sujeto a la carga de probarlos, 
sea que tengan RquéIJa o esta condición y que obre como actor o como 
demandado. 

Por ejemplo: el carácter constitutivo puede ser invocado por el de
mandante para deducir en su favor un derecho y la correlativa obliga
ción del demandado, pero si existe a cargo de éste una presunción de 
dolo o mala fe, aquÍ'l no está ,mjdo a la carga de probarlo; si quien 
tiene a su cargo la presunción de dolo o mala fe, demanda, no obstante, 
reclamando su derecho a ser indemnizado o a otra prestación, el deman
dado puede oponerle a dicha pretensión csc hecho prcsumido del actor 
sin necesidad de probarlo, pese a su carácter impeditivo del nacimiento 
de tal derecho; la persona obligada contractualmente a una prestación, 
puede oponer a la demanda de su acreedor el dolo o la mala fe presu· 
mido de éste, como circunstancia extintiva de esa obligación, y no tiene 
la carga de probarla. Y así ocurrirá en cualquier caso análogo. 

En todos estos casos, el becho presumido (dolo, mala fe, etc.), no 
es presupuesto para la aplicaeibn de la norma que consagra los efectos 
jurídicos perseguidos por la parte contraria a la gravada por la pre
sunción; en cambio, la ausencia de tal hecho, que se traduce en el hecbo 
contrario, es supuesto para la aplicación de la norma en favor de quien 
la alegue. La presunción no altera la regla general sobre la carga de la 
prueba, ni representa una inversión de ésta, como lo explicamos en el 
número 130, parágrafo 6". 
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e) CAROA DE LA PRUEBA DE LA COLPA. Siempre que el demandante 
pretenda deducir efectos jurídicos favorables de una culpa del deman
dado, tendrá la carga de probar los heehos que la configuran, y cuando 
el segundo oponga como excepción la culpa del primero, esto es, la ale
gue para deducir cfectos jurídicos qlle excluyan los pretendidos por 
el demandante, estará sujeto a la carga de su prueba, lo mismo en el 
terreno contractllal que en el extracontractual. Se exceptúan, natural
mente, los casos en que la ley establece una presunción de culpa. La 
situación procesal del demandante o demandado no modifica la aplica
ción de la regla general, ya qne sólo importa determinar quién pretende 
deducir en su favor loS efectos jurídicos de la norma que contempla la 
culpa como supuesto para su aplicación; 10 mismo da que se trate de 
imponer una prestación al demandado o que éste se libere de la recla
mada por el demandante 240. Si la persona gravada con una aparente 
responsabilidad toma la iniciativa para demandar en declaración nega
tiva su libertad con base en la culpa de su contraparte, estará gravada 
con la carga de probar, lo mismo que si espera a ser demandada y la 
opone como excepción. 

La prueba de la ausencia de culpa se somete a la misma regla ge
neral. Cuando la norma legal la contemple como presupuesto para cier
tos efectos jurídicos y la parte los reclame, estará gravada con la carga 
de probarla; esto ocurre cuando hay presunción de culpa respecto de 
Ulla parte y ésta pretende liberarse de résponsabilidad demostrando 
lo contrario, y también cuando la ley disponga expresa o tácitamente 
que sólo quien pruebe la inexistencia dc culpa tendrá cierto beneficio 
jurídico. 

En cambio, no cstá gravado con la carga de probar la ausencia de 
culpa quien ('s demandado para imponerle responsabilidad contractual 
o extracontractual por culpa (si no existe una presunción legal en su 
contra), porque se trata de aplicar en favor del demandante la norma 
que contempla esa culpa como supuesto de sus efectos jurídicos y, por 
lo tanto, es el segundo quien tiene la carga de la prueba; lo mismo 
ocurre si en dieba hipótesis la persona a quien extracontractualmente 
se reclama la responsabilidad, toma la iniciativa y demanda para que se 
declare que no cstá sujeto a ésta, por no baber existido culpa de su par
te, pucs la carga de la prueba gravará al demandado que alega esa 
culpa. Es decir: cuando se presume la culpa, quien se basa en ella para 
reclamar el beneficio jurídico, no necesita probarla, pues corresponde 
probar el beeho contrario a quien intente liberarse de tal presunción; 
en cambio, cuando no existe tal presunción, debe probarla quien pre
tende recibir dicho beneficio. 

Como puede apreciarse, el carácter constitutivo, extintivo o ¡mpe-

240 RoSEKBERIJ: Ob. cit., núm. 28, págs. 318·327; MICHELI: Oh. cit., núm. 70, 
pág!!. 434-444; RoCllA: De la prueba en derecho, Bogotá, Universidad Nacional, 
1949, págs. 329·363. 
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ditivo de la culpa (mejor dicho, de los efectos jurídicos que de ella se 
pretende deducir), no determina quién lleva la carga de su prueba, 
sino la situación de las partes respecto al efecto consagrado en la nor
ma de cuya aplicación se trate, esto es, la circunstancia de ser o no 
favorecidas; con ella. Para esa distribución se aplica la rE'gla general 
enunciada (cfr., núm. 130, parágrafo 69), cualquiera que sea la deno
minación que corresponda al efecto de la culpa, conforme con esa clasi
ficación y la süuaeión proc('sal (de drmandante o demandado) que 
tenga la parte que la alegue. Tienen aplicación a la culpa los ej('mplos 
que pusimos para el caso del dolo o la mala fe, E'n el parágrafo ante
rior, en los cuales se pueden apreciar perfectamente las distintas situa
riones que pueden presentarse. 

Si las dos partes; se imputan culpa recíproca o concurrente. cada 
una está sujeta a la carga de probarla según la regla gE'ueraI 2H . 

No existe diferencia entre la manera como opera la carga de la 
prueba respecto de la culpa o ausencia, de ésta, en los terrenos con
tractual y extracontractual; la regla general es una misCla, sea que 
exista o no presunción en el caso concreto, como aeabamos de E'xpli
carlo. En ambos ternmos, cuando se tiene la carga de probar la ausen
cia de culpa, tal circunstancia. es el supuesto de la norma que consagra 
el efecto jurídico exculpativo en favor del sujeto de la carga, y cuando 
se tiene la carga de probar la culpa, ésta (>s presupuesto de la nonna 
euyos efectos jurídicos ¡:¡e pretende deducir de ella. Lo que purdc Ya
dar es la regulaei6n legislativa de las presunciones en unos o en otros 
casos, pero ya hemos explicado cómo el hecho presumido deja de ser 
presupuesto para la aplicación de la norma, mientras que cl hecho ('on
trario lo es de la Horma que consagra el efecto opuesto (cfr .. núm. 130, 
parágrafo 69). 

d) C ..... ROA DE LA PR1'EBA Dl';L XACTl\lIEXTO DE OBL1GACIOXE~ y j)E su 
crMPLIMIEXTO o IXCUMPI.I1flEXTO. Este punto correspond(' principal
mente al terreno contradual, pero también se relaciona con las obliga
eiones extraeontl'aetuales, por E'jemplo, en los casos de responsabilidad 
por hechos culposos o dolosos. 

La carga de probar el nacimiento de la obligación corresponde 
a qllÍen lo alega, por ser prE'f<upursto de la norma que consagra el 
efecto jurídico perseguido 242. 

Conforme a la regla general sobre distribución de la carga de la 

241 ROSENBEIlO: Ob. cit., págs. 328·929. 
242 EISNER: La prueba en el proceso civil, BUl'nos Airl's, Edit. Abelf'do

Perrot, 1964, pág. 62; L~sso:-a: TeoJia general de la prueba en derecho el!";I, 
:'fadrid, Edit. R(>ns, ]928, t. l, pág. J29; ROCHA: De la prMba cn derecho, Bogotá, 
"C"nivenidad Nacional, ]949, págs. 13 y 51; ALSINA: Tratado de aNCe/W pro('(~al 

civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1942, pág. 193; CLARO SOL.\!(: Explicaciones de 
derecho oivil, Santiago de Chile, 1939, pág. 660; M!C'Hf.LI: Oh. 6t., núm. 69, pági· 
nas 429·434; RoSE:<IBERG: La carga de la pnuba, Buenos Aires, Edit. J,jea, Ul56, 
nÚIlll3. 22, 23 Y 27, págs. 275·292 Y 305·317. 
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prueba, la parte que reclama el cumplimiento de una obligación por 
el demandado, debe probar el hecho que la norma invocada supone 
como presupuesto de su aplicación, esto es, el nacimiento de su derecho 
correlativo, y la parte que opone la alegación de babel' cumplido, es 
decir, que su obligación se extinguió, debe probar el hecho respectivo, 
porque es supuesto de la norma que contiene tal efecto jurídico (C. C. 
colombiano, art. 1757 y similares de los Códigos francés, italiano, espa< 
ñol y chileno). El primero no está gravado con la carga de probar el 
incumplimiento, porque el nacimiento de su derecho lo faculta, por sí 
mismo, a pedir su satisfacción y, por lo tanto, aquella circunstancia 
negativa no aparece como supuesto para la aplicación de la norma que 
lo favorece. 

Cuando el demandante alegue haber cumplido una obligación suya, 
para deducir de tal becho una consecuencia jurídica favorable, dehe 
probar el cumplimiento, porque es supuesto de la norma que estatuye 
ese efecto jurídico; lo mismo ocurre cuando el demandado lo oponga 
a la pretensión del actor. En el primer caso, el cumplimiento tiene 
efectos constitutivos de la propia pretensión; en el segundo, efectos 
extintivos de la del contrario (cfr., núm. 129, parágrafo f), pero en 
ambos es supuesto dc la norma fayorable a quien lo alega 243. 

Ninguna importancia tiene, para la distribución de la carga de pro
bar, cuál sca el contenido del efecto jurídico perseguido por quien alega 
el cnmplimiento o incumplimiento (si se pide resolución del contrato 
o indemnización o cumplimiento de la parte contraria, etc.), porque 
sólo importa la circunstancia de reclamarse la aplicación de la norma 
que cstablcce ese hecho como supuesto necesario para cualquier efecto 
jurídico. 

Sin embargo, el caso de las obligaciones de no hacer es una impor
tante excepción al principio general que exime al actor de la prueba 
del incumplimiento del deudor, aun cuando se comprende perfecta
mente en la regla general sobrc distribución dc la carga. En efecto, la 
naturaleza negatiya de la conducta impuesta al deudor en estos casos, 
da como resultado que el acreedor demandante debe probar el hecho 
positivo que viola tal conducta, por ser presupuesto para la aplicación 
de la norma que le otorga el derecho a la indemnización, o a la destruc
ción o suspensión de lo becho por el demandado, cuando sca posible; si 
éste se opone a la pretensión del actor, no está alegando haber cum
plido, sino no haber incumplido, pues su cumplimiento consiste en la 
simple actitud ncgatiya indefinida que no requiere prueha, y, por con
siguiente, se tratará de una simple negación del derecho pretendido por 
el demandantc, y no de alegación de hechos opuestos. En camhio, en 
las demás obligaciones (de dar, hacer, entregar), si el demandado se 
opone a la demanda, está afirmando haber ejecutado el hecho positivo 
quc implica el cumplimiento, y por eso le corresponde su prueba. 

243 MWHELI y Ros¡.;¡nIERO: Cita.s anteriores. 
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En el caso de las obligaciones de hacer, el cumplimiento, hecho 
positivo, es presupuesto de la norma invocada por el demandado para 
eximirse de la obligación que el demandante probó j en el caso de las 
obligaciones de no hacer, el incumplimiento, becbo positivo, es presu8 
puesto de la norma invocada por el demandante para reclamar el efecto 
jurídico pretendido. La regla general sobre distribución de la carga se 
cumple perfectamente en ambos casos 244. 

Cuando se alcga ausencia de culpa en el incumplimiento o fuerza 
mayor o caso fortuito, se aplica la rcgla general que para ésta rige, 
como ya lo explicamos (cfr., parágrafo e). 

Quien alegue tal circunstancia como exculpativa de su incumpli
miento, está reclamando la aplicación de la norma que contempla ese 
efecto jurídico y, en consecuencia, está sujeto a la carga de probarla, 
por ser supuesto de dicha norma. 

Si el demandado alega que el no cumplimiento se debe a estar pen8 
diente un plazo o condicióu o que su cumplimiento fue oportuno por 
ese motivo, le corresponde probarlo, pucsto quc se trata de un hecbo que 
sirve de presupuesto a la norma cuyo efecto jurídico reclama 245. 

Naturalmente, cuando exista una presunción de cumplimiento o in
cumplimiento, la carga de probar el hecho contrario corresponde a la 
otra partc. 

El caso de la excepción de incumplimiento (exeepfw non adim
pleti contra.ctus), se sujeta asimismo a la regla generaL Si dicba ex.
cepcióu se refiere a una obligación del demandante de dar, hacer o en8 
tregar, al demandado le basta probar su nacimiento, y a aquél le 
corresponderá la carga de demostrar que cumplió, exactamente como 
si el demandado obrara como actor y éste como demandado; si se trata 
de una obligacióu de no hacer, la carga de probar su incumplimiento 
recae sobre el demandado que lo alega. En otros términos, cada parte 
debe probar los hechos que sirven de supuesto a la norma quc consagra 
el efecto jurídico que le es favorable, dentro del marco general del con
trato. Esto es consecuencia del principio, que hemos afirmado mucbas 
yeces, de que la posición procesal de las partes no altera la distribuci6n 
de la carga de la prueba 246. 

e) EL CASO ESPECIAL DE WS VICIOS ocuuros DE LA COSA VENDIDA 

o ARRENDADA. Aun cuando la regla general exige, como vimos, que el 
cumplimiento de la obligación debe probarlo quien lo alegue, y por lo 
tauto, el demandado, cuando se le imputa incumplimiento, como en los 
casos de compraventa o arrendamiento el vendedor o arrendador tiene 

244 MICHELI: Oh. cit., nÚD\. 69, págs. 432-434; CmoVENDA: InstittlcWnes de 
derecho procesal ciuil, Madrid, Edit. Revista de derecho privado, 1954, t. lII, nú' 
mero 278; RoSENBERO: Ob. cit., núm. 27, pSg. 309. 

245 LESSONA: Oh. cit., t. 1, núm. no, págs. 129·134; SCBihiKE: Ob. cit., pll.. 
gina 204; CmOVENDA.: Oh. cit., t. lII, núm. 277, p>1g. 108. 

246 MICBEf,l: Ob. cit., núm. 58, págs. 376-379; RoSENBERG: Oh. cit., núm. 23, 
págs. 286·288, Y núm. 27, págs. 305·317. 
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la obligación de dar o entregar la cosa, libre de vicios que imposibiliten 
o disminuyan su goce o la hagan inepta para el fin a que está desti
nada, si se la rC!cibe sin protestas por el comprador o arrendatario, se 
presume que no tenía vicios y que aquéllos cumplieron tal obligación, 
por lo que les corresponde a éstos la carga de probar esos vicios ocultos, 
cuando los aleguen, por ser supuestos para la aplicación de la norma 
que consagra los efedas jurídicos perseguidos (resolución o indemni
zación )241. 

Si el demandado alega que el comprador o arrendatario conocieron 
o debieron eonote1' el "jeio antes o al tiempo del contrato, estará pro
poniendo una excepción cnya prueba tiene la carga de suministrar. ya 
que tal hecho es presupuesto del efecto jurídico quc pretende obtener 
con la aplicación de la norma qne lo estatuye. 

La distribución de la carga de probar se cumple en ambos cusos, 
por lo tanto, conforme a la regla general 248. 

f) CARGA DE r,A PRUEBA DE LA I~APr"ICACI6N DE LAS XORMAS LEGALES 

SUPLETORIAS o SUBSIDIARIAS. El'lhlS normas regulan cuestiones contrac
tuales, a falta de estipulación expresa de las partes. Suele decirse que 
representan la YoJuntad presunta de las partes, es decir, que cuando 
nada estipulan, d0be entenderse que han tenido la \'ohmtad de incluir 
tácitamente en el contrato el contenido de la norma legal; no obstante, 
como atinadamente lo obserya TIOSE;>¡BERO 249, "las partes raras "eces 
han peusado en los puntos r('gulados por la ley en forma dispositiya"; 
se trata "de ef('ctos jurídieos que la ley "incuIa a la conclusión de un 
negocio jurídico", los cuales "se producen, no porque han sido qurri. 
dos y declarados por las partrs o porqne corresponden a la voluntad 
presunta de éstas, sino porque la l('y así lo dispone, sin tcnl'r en euenta 
siquiera la voluntad contraria, nu declarada, de las partes". Y cita 
('sta frase de STA":lDH.ER: "Ko es exacto que pI contenido del derecho 
subsidiario se debe al propósito de expresar la voluntad presunta () pro· 
pia de las part('s: se trata más bien de satisfacer lOB intercscs objetivo.q 
del tráfico, las necesidades de la 'vida socuu cn general, procurándose 
satisfacerloS tambirn con respecto al caso singular concreto." 

La carga de la prueba de que hubo estipulación en contrario o di
ferente a lo dispuesto en la norma supletoria, corr('sponde a quien alega 
en su f.H'or la aplicación de la cláusula contractual que supone la exis
tencia del hecho de tal estipulación, pues en el fondo cqui"ale a recla
mar la aplicación favorahk de la norma legal que le da valor a e~l 
cláusula y que tiene por presupuesto el hecho de su estipulación. Quien 
alegue la aplicaci6n de l;t nurma supletoria no nccesita probar que no 
hubo pacto en contrario, y quien reclame este pactD, está gravado eon 

247 LESSONA opina en contrario: que ('1 arrendador dl'be probar el buen es' 
tado precedente del inmul'ble. Ob. cit., t. I, núm. llS, pág. 1~2. 

248 MWJIELl: Ob. cit., núm. 60, pág. 390. 
249 RoHE~BEJtO: Ob. cit., núm. 21, págs. 263·265. 
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la carga de su prueba, no importa la situación procesal de demandante 
o demandado. La regla general sobre distribución de la carga tiene 
vigencia absoluta para este caso 2,,0. 

El caso de los llamados accidentali negotii, esto es, de las estipula
ciones especiales en desacuerdo con las que la ley consagra como cláu
sula normal del contrato o naturalia negotú, es análogo al anterior, 
pues la norma legal ticnc entonces el carácter de supletoria. También 
lo es el caso de interpretaeiún de un contrato de manera diferente a 
como corresponde hacerlo según las normas legales sobre la materia. 
En ambas hipótesis corresponde la prueba a quien alega la estipula
ción accidental o especial y la interpretación diferente, porque de tal 
hecho pretende deducir en su favor una consecuencia jurídica ~51. 

a) LA CARGA DE PROBAR LA FAJ .. SEDAD o AUTE:>rTICIDAD DE DOCU:\tEX

TOS. Es necesario distinguir los casos en que el documento es autén
tico y aquéllos en que no tiene esa condición. En el primero. la parte 
que lo aduce o que se beneficia con él, ha cumplido la carga de probar 
su autenticidad, impuesta por la norma procesal que regula el mérito 
probatorio de ese medio, y la parte contraria que pretenda deducir en 
su favor el efecto jurídico de la falsedad, está sujeta a la carga de ale· 
garla y probarla, por ser el supuesto necesario de la norma legal que 
lo consagra. Cuando no es auténtico, la carga de probar la autenticidad 
pesa sobre quien pretende deducir cualquier efecto jurídico del docu
mento, y la parte contraria que lo rechaza u objeta está libre de la 
carga de probar la falsedad, porque no formula por eso ninguna excep
ción, sino que se limita a negar la autenticidad como hecho constitutivo 
del efecto procesal probatorio perseguido por su adversario (C. de P. 
C. col., arto 645). La regla general sobre distribución de la carga de 
probar se aplica sin problemas. 

La cireunstancia de existir o no un incidente especial sobre false
dad del documento, no altera la distribución dc la carga de su prueba, 
como tampoco la situación procesal de demandante o demandado que 
tcngan las partes; en ambos supuestos, la carga de probar la autentici
dad le corresponde a la parte beneficiada con el documento, y la carga 
de probar la falsedad, a quien alegue que tal autenticidad es aparente; 
por lo tanto, si no se trata de documento auténtico, quien alegue la fal
sedad impone a la parte contraria la carga de probar su autenticidad ;<52. 

Declarada la falsedad, si a un mismo tiempo no se probó la auto, 
ría, corresponde la carga de demostrar ésta a quicn la impute, para 
deducir cualquier efecto jurídico, sea en ese proceso o en otro posterior. 

Se aplican aquí las ccmclusioncs a que llegamos en materia de prue
ba del dolo, la ignorancia y la buena fe, en el punto b) de este número. 

h) LA CARGA DE LA PRUEBA EN MATERIA DE PRESCRIPCIÓN. De dos 

260 RoS~NBERG; Ob. cit., pág. 265; MU'HELI; Ob. cit., núm. 66, págs. 419·42l. 

261 RoSENBER<l y MICHELI: Citll.S a.nteriores. 
252 Véase la. jurisprudencia. de la. Corte, que eitamos en el núm. 560. 
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maneras puede alegarse la prescripción en un proceso: sea la primera, 
como pretensión, para que se declare en favor del demandante, que es: 
lo que ocurre en las demandas de pertenencia en Colombia, reglamenta
das por las leyes 120 de 1928 y 51 de 1943; sea la segunda, como excep
ción, para que se declare extinguida la obligación a cargo del deman
dado y, en consecuencia, el derecho conelativo del demandante; pero 
en ambos casos la carga de la prueba opera de idéntica manera y de 
acuerdo con la regla general, esto es, que a quien pretenda deducir en 
su favor los efectos jurídicos de la prescripción, sea como pretensión 
o como excepción, le corresponde la carga de probar Jos hechos con
templados como supuestos para la aplicación de la norma legal que la 
eonsagra. 

Tales hechos son: 1) el momento en que comenzó a correr el tér· 
mino de la prescripción adquisitiva o extintiva, que depende de circuns
tancias diferentes, como el conocimiento que la parte demandante tuvo 
de la ocupación por la demandada, del inmueble que aquélla poseía 
o mantenía en tenencia, en las acciones de amparo ante los funcionarios 
de policía; como la iniciación de la ocupación o perturbación por el 
demandado en las acciones posesorias, o la iniciación de la posesión ma
terial o explotación económica del inmueble rural por el demandante 
que alega haberlo adquirido por prescripción o por el demandado que 
la opone a la acción reivindicatoria, o la exigibilidad del derecho de 
crédito que se reclama y, por lo tanto, de la obligación correlativa cuya 
extinción se alega, etc.; 2) si se trata de prescripción adquisitiva, se 
requiere también la prueba de la existencia de esa situación en la fecha 
en que se completa el término necesario para la prescripción, lo cual 
bace presumir su permanencia durante todo ese tiempo, puesto que a la 
parte contraria le corresponde la carga de probar la interrupción por 
cualquier causa legal, si la alega, porque equivale a reclamar en su favor 
la aplicación de la norma legal que consagra ese efecto jurídico. Cuan
do se trate de simple prescripción extintiva de la acción incoada por el 
demandante o de su caducidad, al demandado le basta la prueba del 
primer becho, si a partir de entonces ha trascunido el tiempo previsto 
en la ley y a aquél le corresponde la carga de probar la interrupción 
natural o civil si la alega. 

Si el demandante prueba la interrupción civil producida por la 
presentación en debida forma de la demanda, y el demandado alega que 
ella no ha producido sus efectos, esto es, que no debe ser tenida en 
cuenta por razón de una causa legal, le correspondc probar tal hecho, 
por ser el supuesto de la norma que invoca en su favor. 

Naturalmente, cuando la pretensión del actor se basa en un hecho 
indefinido o notorio () que goza de presunción, está exento de la earga 
de sn prueba y le corresponde al demandado la carga de probar el hecho 
contrario. Así sucede cn el caso de que se demande la preseripeión del 
derecho de servidumbre por no haberlo usado el demandado durante 
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veinte años, pues tal negación es indefinida; corresponde a éste probar 
que sí la utilizó 2153. 

i) LA CAROA DE LA PRUEBA EN LOS JUICIOS BEIVINDICATORIOS. PRUEBA 

DEL DOMINIO Y LA POSESIÓN, La reivindicación o acción de dominio 
corresponde al dueño de una cosa singular, mueble o inmueble, o de 
una cuota indivisa de ésta, de la que no está en posesión, para que el 
poseedor material de ella se la restituya; también pueden reivindicarse 
los otros derechos reales, excepto el de herencia, al cual corresponde 
la aeci.ón de petición de herencia. Por consiguiente, son tres los supues
tos de la pretensión reivindicatoria: a) el dominio del demandante o su 
titularidad del derecho real; b) la cosa singular o la cuota indivisa 
sobre ésta, en la cual está radicado esc derecho real; e) la posesiÓ)l 
material actual del demandado de esa cosa o cuota. Suele hablarse de 
la identificación de la cosa poseída por el demandado con la que es 
objeto del derecho real del demandante, como de un cuarto supuesto, 
pero en realidad está comprendido en los anteriores 25'. 

Para conocer cómo opera la carga de la prueba en estos procesos, 
basta aplicar la regla general enunciada, esto es, que al demandante 
le correspoude la carga de probar esos tres supuestos de las normas 
legales que consagran el derecho a reivindicar, para que el juez pueda 
aplicarlas al caso concreto; si el demandado alega que tiene mejor dere
cho a conservar el bien o cuota reivindicada, en razón de un título pro
veniente de un tercero y anterior al aducido por su demandante, o de 
uno emanado de éste, o de una posesión material más antigua que cse 
título, o que no obstante haberse iniciado posteriormente ha configu
rado una prescripción adquisitiva, estará reclamando en su favor la 
aplicación de la norma legal que le da valor a su título adquisitivo de 
dominio o que ampara su posesión material, y le corresponderá la carga 
de probar esos hecho..'l. 

Como al demandante le corresponde la carga de probar ]a posesión 
actual del demandado, éste no necesita acreditarla para gozar de la 
presunción de ser dueño; pero si aquél aduce títulos o prueba posesión 
material anterior a la del demandado, para desvirtuar esa situación 
prevalcnte le corresponde a éste la carga de probar, bien sea la exis
tencia de otro título más antiguo o que su posesión material se originó 
con anterioridad, con lo cual le impone al demandante In carga de 
probar que los títulos de sus antecesores tradentes vienen desde antes. 

La regla general sobre distribución de la carga de probar se cum
ple perfectamente eu todos estos casos, puesto que siempre ,se tratará 

2M Corte Supremo. de Justicia, tu. eiv., 24 julio 1934, "G. J.", t. XLI, nú' 
mero 1895 bis, pág. 85. 

254 Corte Suprema de Justicia, eruI. eiv., 18 mayo 1940, "G. J.", t. XLIX, nú' 
mero 1955, pág. 308; 4 julio 1941, t. LI, núm. 1975; 27 octubre 1945, t. LIX, 
núm. 2025, pág. 723; 15 febrero 1946, t. LX, núm. 2029, pág. 22; 30 mayo 1940, 
t. LXVI, núm. 2073, ptl.g. 102, etcétera. 
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de imponerla a quien quiera hacer surtir en favor de su pretensión 
o excepción los efectos jurídicos de III norma legal que los consagra. 

n LA CARGA DE LA PRUERA EX LOS JUICIOS DE PETICIÓN DE HF.RENCIA. 

En estos pr()(~esos al d{'mandante le basta probar su títnlo de heredero 
y la ocupación por el demandado de esa herencia (si esa ocupación 
es a otro título, no hay lugar a petición de herencia, sino a reivindicar 
o ti pedir la restitución de la tenencia o a ejecutar una acción pose
soria, según el caso) ; tales son 10>1 únicos supuestos de hecho para la 
aplicación de la norma que consagra esta acción (C. C. coL, arto 1321). 
Si el demandado alega un mejor derc(~ho a IR herencia, estará recla
mando la aplicación en su favor de la norma que se le otorgue, en 
ra?ón uc un pan'ntesco más cercano o de la nulidad del testamento 
aducido por el actor o de otro título y, por Jo tanto, le corresponde 
la carga de probar los hechos que la norma invocada contemple. 

Si el demandante en la miSma demanda reivindica bienes que per
tenecen a la herencia y que se encuentran en poder de terceros, se 
aplica a esta pretcnsión lo dicho en el parágrafo anterior. 

k) LA CARGA DE LA PRUERA EN f,oS Jt:ICIOS POSEOORIOS. En estos 
proee;¡os no se discute dominio, sino posesión material. Si se trata de 
restitución por despojo, son presupuesto de la norma legal que consa
gra el derecho para el demandante y que «ste d('be prabar, los heehos 
siguientes; 1) (Iue tenía la posesión cn el momento del despojo del bien 
objeto de la demanda o uel derecho real constituido en PI, según el caso; 
2) que tal posesión la tenía pOr lo menos con un año de anterioridad 
sin interrupeiones y en forma tranquila; 3) que fue privado de ella 
por el demandado o el eausante de éste; en este último caso, si se trata 
de título singular, se debe demandar al actual poseedor y a su cau
sante, pero si se trata de herederos del autor del despojo, se les debe 
demandar a todos mientras la ;¡ucesión está ilíquida o a quien recibió 
en la partición de la herencia ese bien 2~5. 

Si el drmandado se opone alegando prescripción de la acción pose
soria, le corresponde la carga de probar que su posesión lleva más de 
un aüo; si alega que reeibió la posesión volnntariamente del deman
dante, le corresponderá la prueba de tal acto, y si dice haberla recibido 
de un tercero, debe acreditar ese hecho (en este último caso puede 
sumar esa posesión a la propia, para efectos dc la prcscripción). 

Si el demandante, por su parte, alega que a la posesión del deman
dado debe descontarse el tiempo durante el cual pjerció violencia o hubo 
clandestinidad, está sujeto a la carga dc probar tal circunstancia, pu~sto 
que pretendc deducir dc ella los efeefos jurídicos de la norma que los 
eonsagra. 

En los procesos posesorios por perturbación se aplican los mismos 
principios, pero en vez del despojo se prueba el hecho perturbatorio. 

2:;5 RoSEKBERO; Ob. dt., Búm. 11, pág. ]34. 
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l) LA CARGA DE LA PRUEBA EN LOS JUICIOS EJECUTIVOS Y SIMILARES. 

La pretensión hecha valer en un proceso ejeeutivo debe aparecer ini
cialmente clara, expresa, líquida o a lo menos liquidable, a cargo del 
demandado, en fllvor del actor y exigible en el momento de la demanda, 
por ser éstos los presupuestos para la aplicación de las normas legales 
que regulan la procedencia de la acción. Esto significa que correspon
de al demandante la carga de probar esos hechos o requisitos, y que 
las pruebas deben acompañarse a la demanda. Si el juez las encuentra 
suficientes y se reúnen además los presupuestos procesales para el caso, 
debe admitir la demanda y librar el mandamiento ejecutivo a cargo 
del demandado y en favor del demandllnte. 

Si la obligación que se imputa al demandado es condicional, el 
actor debe probar el cumplimiento de la condición para que se cumpla 
el requisito de ser exigible. Este principio se aplica a la hipótesis de 
las obligaciones originadas en contratos bilaterales, a cargo de ambas 
partes, porque en este caso es condición para la exigibitidad de las 
unas que se hayan cumplido las otras, a menos que del contraw se 
infiera que las del demandante deben cumplirse después. 

Al demandado le corresponde la cllrga de probar los becbos que 
sirven de supuestos a las normas legales en que fundamenta sus excep
ciones, por ejemplo, los que extingan o modifiquen su obligación, o los 
que le hagan perder el carácter de exigible que aparece en el título 
ejecutivo, o los que le den derecho a una compensación, etc. En nues
tro proceSo ejecutivo esas pruebas y excepciones deben ventilarse en 
incidente especial, que termina con sentencia, y, por lo tanto, no pue
den invocarse para reclamar la reposición o revocación del manda
miento de pago. 

Cuando el demandante se limita a reclamar la ausencia de alguno 
de los requisitos necesarios para que haya título ejecuti\'o y cuya prue
ba es de cargo del ejecutante, no propone ninguna excepción, ni debe 
aducir pruebas, y, (m consecuencia, es procedente la reposición o revo
cación, por el superior, del mandamiento ejecutivo, si encuentra que 
tal reclamo es fundado; se aplica aquí la distinción entre existencia de 
nuevos hechos impeditivos o extintivos y ausencia de bechos constitu
tivos de la pretensión del demandante (cfr., núm. 130, punto 49) ; quien 
alegue uno de aquéllos debe probarlo, porque cs presupuesto de la 
norma cuyo efecto jurídico persigue; pero quien afirma que a la pre
tensión del adversario le hace falta uno de éstos, no necesita probar 
nada, porque se trata de un becho supuesto de la norma que consagra 
el efecto perseguido por el último, y la carga, por lo tanto, grava a ésl:€ 
y no a aquél. Por consiguiente, cuando el título aducido por el cjccu
tante es un contrato bilateral y de éste surgen obligaciones a su cargo, 
cuyo cumplimiento debe ser previo o simultáneo al de las exigidas al 
ejccutado, es indispensable, para que exista título ejecutivo, que apa
rezca la prueba de ese cumplimiento, y en caso negativo, éste puede 
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reclamar la revocación del mandamiento ejecutivo que por error haya 
librado el juez, por faltar una prueba cuya carga correspondía al actor; 
en cambio, si del mismo título ejecutivo o de otras pruebas de valor 
similar se infiere que el ejecutante cumplió sus obligaciones o que éstas 
son exigibles solamente después del cumplimiento por el ejecutado, para 
que éste pueda desvirtuar esa situación debe aportar la prueba del 
hecho en contrario, por ser presupuest{l de la norma cuyo efecto jurí
dico reclama en el incidente de excepciones. 

Así, pues, la regla general que hemos adoptado para la distriburión 
de la carga de la prueba, tiene aplicación al proceso ejecutivo, especial
mente cuando, como sucede en Colombia, se permite al ejecutado pro
poner excepciones contra el título ejecutivo o contra las obligaciones 
que de él emanan, con lo cual se le da al proceso un indudable carácter 
bilateral y contradictorio; pero aun cuando no se otorguen esos medios 
de defensa al ejecutado, siempre tendrá aplicaci6n aquella regla, por
que el juez debe negar su actividad ejecutiva cuando cl actor no le 
presente las pruebas exigidas en la ley procesal para su procedencia 
y las requeridas para que se reúnan los presupuestos procesales de la 
acción y los previos del juicio, como la capacidad o legitimalio ad pro
cessum y la representación, si no se obra a nombre propio, o si el deman
dado debe concurrir por intermedio de otra persona. Nos separamos 
en esto último rIe MWHELI, quien estima que en el nuevo proceso ejecu
tivo italiano no tiene aplicación la regla de juicio, porque no consagra 
el principio del contradictorio 256. 

Las explicaciones anteriores se aplican a los procesos de venta de 
cosa hipotecada o dada en prenda, de quiebra y concurso de acreedo
res, de lanzamiento del tenedor y demás en que debe acompañarse a la 
dcmanda la prueba del derecho pretendido y la consiguiente correla
tiva obligación del demandado. 

m) LA CARGA DE LA PRUEBA EN LOS PROCESOS SOBRE SIMt:LACIÓN o 
Nt:LIDAD DE CONTRATOS. La distribución de la carga en estos procesos 
es una misma, sea que la simulación o nulidad aparezca alegada como 
pretensión o como excepción, pues hemos visto que la posición procesal 
de las partes no altera la regla (cfr., núm. 130). Quien reclame en su 
favor el efecto jurídico de La. nulidad o simnlación, consagrado en una 
norma legal, tiene la earga de probar los bechos que la configuren, por 
ser presupuestos para BU aplicación. 

Cuando la nulidad surja del mismo contrato, porque le falte un 
requisito formal necesario para su validez, como la determinación del 
inmueble objeto de una compraventa o de su precio, la prueba de éste 
será. a un mismo tiempo prueba de aquélla y será de cargo de quien la. 
alegue; si cm tal caso se opone la nulidad como excepción contra la pre
tensión de hacer cumplir el contrato, el demandado no necesitará alle-

2~6 MICBELI: Oh. eit., núm. 79, pág. 484. 



TEORIA OENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 507 

gar más pruebas, por ser aquélla suficiente y haberla 81llIlinistrado al 
demandante, en virtud del principio de la comunidad o adquisición 
de la prueba. 

Si una de las partes pretende hacer valer el contrato y la otra alega 
su simulación o su nulidad por causas que DO surgen de él, aquélla 
tendrá la carga de probar su celebración con las formalidades exigidas 
por la ley para su validez, por ser el supuesto de la norma que lo regula, 
y ésta la de probar los hechos impeditivos de su validez o que configu
ran su simulación 267, pues está reclamando los efectos jurídicos de la 
norma que le es favorable y que los contempla como presupuestos nece
sarios. En cuanto a los requisitos de fondo, como capacidad, consenti
miento y causa, se deben tener en cuenta las presuncione8 establecidas 
en la ley, para el efecto de la carga de BU prueba, pues, como 10 expli
camos en otro lugar (cfr., núm. 130, punto 6Q), el hecho presumido 
deja dc scr presupuesto para la aplicación de la norma que lo contem
pla, al paso que el hecho contrario es presupuesto de la norma favorable 
a la otra parte. Quien reclama la validez del contrato no está gravado 
con la carga de probar que su causa es real y lícita, ni que el consenti
miento estuvo libre de vicios y que las partes eran capaces, debido a que 
esos requisitos se presumen, y quien sostenga el becbo contrario para 
que se apliquen los efectos de la norma que consagra la nulidad por 
ese motivo, tiene la carga de probarlo, a menos que surja del mismo 
contrato. 

n) LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL CASO DE LAS NEGACIONES. Sobre 
la prueba de las negaciones tratamos al estudiar los becbos indefinidos 
(cfr., núm. 46, punto f) y la teoría que impone la carga de probar a 
quien afirma y no a quien niega (cfr., núm. 129, punto b), por lo cual 
nos remitimos a lo expuesto en ese lugar. Abara nos limitaremos a 
exponer algunas breves conclusiones. 

1 i1-) No existen diferencias en materia de prueba entre negaciones 
y afirmaciones, esto es, respecto de los bechos contenidos en aquéllas y 
en éstas, pues en ambos casos se presentan iguales problemas, se utilizan 
unos mismos medios y se debe tener idéntico criterio para su valoración, 
por 10 cual la regla sobre distribución de la carga de la prueba es 
también una misma. 

2"") Las negaciones indefinidas están exentas de prueba por la 
imposibilidad práctica que existe para suministrarla, pero lo mismo 
ocurre con las afirmaciones indefinidas; las demás negaciones se prue
ban con el hecho positivo contrario, de manera que existen las mismas 
posibilidades y dificultades para su prueha qne hay respecto a las afir
maciones simples, por lo cual la regla sobre la distribución de la carga 
opera en ambas de una misma manera. 

3"") Jjas negaciones definidas imponen la carga de su prueba a quien 
las formula, cuando pretenda deducir de ellas en su favor un efecto 

257 RoCHA: Oh. cit., págs. 266·296. 
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jurídico, pero no cuando se trate de negar el hecho alegado por la parte 
contraria como fundamento de una pretensión o excepción, pues enton_ 
ces la prueba le corresponde a ésta 258. 

4\1) Como sucede en las presunciones (cfr., núm. 130, punto 69), 
la exención de prueba para las negaciones y afirmaciones indefinidas 
no significa una inversión de la carga, pues el hceho indefinido no es 
presupuesto para la aplicación de la norma jurídica que favorece 11 

quien Jo afirma o niega, y, por lo tanto, no tiene la carga de probarlo, 
mientras que el hecho concreto positivo opuesto al indefinido es pre
supuesto de la norma que consagra el efecto jurídico perseguido por 
la parte contraria, por lo cual ésta tiene la earga de su prueba (las dos 
normas pucden estar contenidas en un mismo texto legal y tal cosa 
sucede frecuentemente, cuando se consagra un efecto jurídico determi
nado para ciertos hechos, "a menos que" o "mientras que no" se pre_ 
sente otra situación de hecho; debe, pues, tenerse cuidado de no con
fundir la diferente norma jurídica con el distinto texto legal). 

5(1.) Como se ve, la regla general que hemos enunciado para distri
buir la carga dc la prueba (cfr., núm. 130, punto 69), tiene aplicación 
absoluta al caso de las negaciones, tanto definidas como indefinidas. 

6ª") Por consigniente, cuando una norma legal imponga la prueba 
de un hecho negativo a quien persiga los efectos jurídicos consagrados 
en ella, debe interpretarse eu el sentido de que tal exigencia se limita 
a los casos en que no se trate de una negación indefinida, pues, como 
bemos visto (cfr., núm. 46, punto f), puede existir o no esta condición, 
según que en la práctica haya o no verdadera imposibilidad para pro
barla, lo cual debe ser apreciado por el juez con criterio riguroso. 

o) I1A CARGA DE LA PRUEllA EX LAS ACCIOXES DE DECI,ARACIÓN NEGA

TIVA. La manera como se presenta la pretensión y la clase de acción 
ejercitada no modifican la situación del demandante en cuanto a la 
carga de la prueba, porque é:;;ta se determina por los efectos jurídicos 
perseguidos, en relación con los hechos que lt's sirven de presupUf'sto 
y no por la posición procesal de la parte (demandante o demandada), 
ni por la forma como tales efectos se persiguen (como pretensión o ex
cepción). Por consiguiente, en relación con la carga de la prueba no 
puede existir diferencia entre las acciones de declaración nrgativa o 
positiva, pues en ambas le corresponde al actor la carga de probar los 
hecbos que sean presupuestos de los efectos jurídicos consagrados en 
la norma que le es favorable. La declaración negativa que en la de
manda se solicita, puede tener como fundamento hechos positivos o 
negativos (por ejemplo, haber cumplido la obligación o no haber nacido 
ésta), y respecto de los últimos, se aplican las conclusiones expuestas 
en el punto anterior. 

258 Corte Suprema. de Justicia, cas. civ., 15 julio 1939, "G. J.", t. XLVIII, 
núm. 1949, pág. 400; ]2 abril 1940, t. XLIX, núm. 1955, pág. 211; 5 marzo 1953, 
t. LXXV, núm. 2l29, pág. 23. 
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Un caso de éstos se presenta en la acción negatoria de servidumbre, 
es decir, cuado el actor pide qne se declare que su predio no está gra
,'ado; entonces está sujeto a la carga de demostrar los hechos que sir
ven de presupuesto a dicha pretensión; lo mismo ocurre si los alega 
como fundamento de una excepción contra la demand<l que persiguió 
imponerle tal servidumbre a su predio. No se trata de una negaeión 
indefinida, porque implícitamente se está formulando la all.'gación posi
tiva de la libert.ad del predio, basada en hechos concretos. Así lo resol
vió nuestra Corte Suprema en un caso de acción negatoria de servi
dumbre de tránsito, citado por RoCHA, quien manifiesta su acuerdo con 
la decisión 2;;9; al demandante le corresponde la carga de probar que 
el predio del demandado tiene otra salida act.ual a una vía pública, o 
que a otro predio le corresponde soportar tal servidumbre. o que la 
incomunicación se debe a un acto voluntario del demandado. hechos 
todos de carácter positivo y concreto. En cambio, si el demandante 
pide que se dedarc la prescripción del derecho de servidumbre del de
mandado, por el no uso, la carga de la prueba pesa sobre el último, 
porque aqllél alega un hccho indcfinido negativ0 260. 

p) I~.A. CARGA DE LA PRUEBA EN LOS CASOS DE .A.FIR~lACIONES I:s"DEFI

SIDAS. Como varias veees lo hemos dicho (cfr., núm. 46, punto f y pa
rágrafo n de este número), las afirmneiones indefinidas tienen el mismo 
tratamiento probatorio que las negaciones indefinidas, esto es, que se 
encuentran exentas de prueba. Esto significa que quien las formula no 
está sujcto a la carga de probarlas, porque no son presupuestos para 
la aplicación de la norma cuyos efectos jurídicos se redaman, al paso 
que quien alega el hecho positivo opuesto para deducir en su [ayor el 
efecto jurídico contrario (que puede eonsistir en el rechazo del perse
guido por su cont.raparte), tiene la carga de demostrarlo, por ser su
puesto neeesario de él. La regla general sobre distriblleión de esta 
carga tiene pcrfeda aplicación en estos casos. 

q) LA CARGA DE LA PRUEBA EN Cl."ESTIQ:s"ES PROCESALES. lIemos 
dicho que la regla sobre la carga de la prueba no solamente opera res
pecto a los hechos de la pretensión y la excepción, esto <,s, para efectos 
sustanciales, sino tambi{'n en muchas cuestiones procesales, durante el 
trámite del juicio (cfr., núm. 126, punto n). Siempre que se trate de 
aplicar una norma jurídica procesal que suponga pr<,supuestos de he
cho, debe r<,cllrrirse a la regla sobre carga dc la prueba para imponer 
la consecuencia def!favorable de la falta de prueba a la parte que re
sulte beneficiada con los efectos jurídicos que en tal norma se consagran. 

Citaremos algunos ejemplos: corresponde al demandante la rarga 
de probar los hechos que la ley procesal contempla como presupu<,stos 

2:;\1 ROCHA: Derecho probatorio, cdic. de la Facultad de Derecho del Colegio 
[lel Ro~ario, 1962·1963, págs. 56-60. 

260 Corte Suprema de Jll.'iticia, caso eiv., 24 julio 193.J, "G. J.", t. XLI, nú' 
mero 1895 bio, pág. 85. 
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procesales de la acción y previos del juicio, para que el juez aplique en 
su favor la norma que consagra el efecto jurídico de la demanda, esto 
es, su admisión y la orden de notificar o citar al demandado para vin
cularlo al proceso (capacidad, representación, no caducidad de la ac
ción cuando la ley señala un término corto para su ejercicio, jurisdic
ción y competencia del juez, documentos o pruebas especiales requeridos 
para esa demanda) ; corresponde a la parte que alegue una nulidad 
del proceso, o un motivo de recusación, o una objeción a un dictamen de 
peritos o a unas costas, o una tacha a un testigo o a un documento 
auténtico, o una oposición al secuestro, o la entrega de un bien, la carga 
de probar los hechos en que se basa; quien opone la excepción procesal 
de cosa juzgada o litis pendentía, o alega una prejudicialidad o transac
ción o un desistimiento definitivo y total, soporta la carga de probar 
tales hechos; quien pretende intervenir en un proceso, debe presentarse 
la prueba de su interés para hacerlo y conserva la carga en el incidente 
a que da lugar la oposición de alguna de las partes, cuando se trata de 
intervención por coadyuvancia o accesoria, porque el opositor se limita 
a negar el interés alegado por aquél; quien ofrece una caución debe 
acreditar su suficiencia; quien reclama la terminación del proceso por 
transacción extrajudicial, necesita aducir su prueba y lo mismo quien 
alega incompetencia por virtud de un compromiso arbitral; quien alega 
la suspensión o restitución de términos, está sujeto a la carga de pro
har los hechos que la configuran. 

Naturalmente, en todos los casos enunciados pueden existir prue
bas suficientes en el expediente, y entonces a la parte gravada con su 
carga le hasta referirse a éstas, sin que necesite aducir otras y el juez 
debe tenerlas en cuenta, aun dc oficio, si han sido allegadas legalmcnte; 
pero esto no significa que esté relevado de la carga, sino que la cumple 
satisfactoriamente, en virtud del principio de la comunidad o de adqui
sición de la prueba (cfr., núm. 3], punto 4, y 126, punto d). 



CAPÍTULO XVIlI 

VALOR DE LOS PACTOS O CONTRATOS SOBRE PRUEBAS 

133. Diversos pactos o contratos sobre pruebas 

Pueden existir tres clases de contratos sobre esta materia: a) los 
que tengan por objeto darle valor de prueba a un medio no autorizado 
por la ley; b) los que persigan otorgarle a un medio autorizado por la 
ley, un valor o mérito de convicción sllperior o diferente al que ésta 
les dé o al que el juez libremente les reconozea (según rija la tarifa 
legal o la libre apreciación); c) los que intentan quitarlc o disminuirle 
a un medio de prueba el valor que la ley le asigna o que el juez libre
mente pueda reconocerle (según el sistema de valoración que rija). 

En el segundo grupo pueden incluirse los pactos que pretenden 
darle mérito ejecutivo o para un lanzamiento u otra acción procesal 
especial, a un medio al cual la ley no le otorga ese valor, y, en cl úl
timo, los que, por el contrario, persigan privar a un medio de ese mé
rito procesal que la ley le asigna. Pero estas dos clases de cláusulas 
tienen la especial característica de afectar no solamente la regulación 
legal o la libre apreciación que al jucz le corresponde hacer de la 
fuerza de convicción de la prueba, sino el sistema procesal mismo, es 
decir, la regulación legal del proceso especial de ejecución, de lanza
miento o de venta de cosa hipotecada, eteétera. 

134. La. opinión de los autores sobre estos pactos o contratos 

CHIOVENDA dice que "no cabe pretender en juicio la observancia 
de los contratos relativos a las pruebas" y agrega; "El caso se pre
senta a menudo, como sucede, por ejemplo, cuando el demandado toma 
para sí la prueba de la inexistencia de aquello que el actor debía probar 
existente; el demandado puede no conseguir el propósito de su prueba, 
sin que por ello sólo se tenga que C<JnsiderM, por el juez, existente el 
d8recko afirmado por el actor y, en consecuencia, condenarse al demam
dado. JJa cuestión no cabe plantearla preguntándonos si tales contratos 
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son o no contrarios al orden público; otra es la razón de no poderse 
exigir su observancia, It saber: que se refieren a una actividad ajena 
(la actividad del juez) sobre la regulación de la cual en nada puede 
influir la voluntad de las partes, sino cuando la ley así lo disponga 
expresamente" 1. 

Al tratar de la "inversión convencional de la carga de la prueba", 
dice CmOVENDA 2: "Que prevalezca ese principio (el dispositivo) en 
un sistema procesal determinado, no significa dominio en él de la vo
luntad de las partes, sino que se concede un acentuado valor a su 
actividad; no implica reconocimiento de un pretendido derecho de dis
posición de las parles sobre el material de la causa, sino la sanción de 
su rcsponsabilidlld en la tarea de facilitar al juez el matcrial de cono
cimiento." ASÍ, pues, les niega valor a tales cláusulas. 

RoSEXBERQ acepta el valor de las convenciones que conduzcan a 
crear simples presunciones de hecho y alterar en ese caso la carga de 
la prueba, como la que presumiera que la enfermedad de unos ganados 
asegurados existía ya al tiempo de otorgarse la póliza, si Se> prcsenta 
dentro de los tres días siguientes; pero rechaza todo valor a las clán
sulas que establezcan presunciones jurídicas, pues dice: "Sólo una 
norma jurídica puede ser fuente de una presunción jurídica ", y cita 
el caso de las presunciones quc sirven de presupuestos de la resolución 
del juez, como las del procedimiento ejecutorio 3. 

En otro lugar estudia ROSENBERG los contratos sobre pruebas con 
más detenimiento 4, y dicc: "Finalmente, según la posición sistemática 
de la carga de la prueba se decide la cuestión de saber si las partes 
pucden regular la distribución de esta carga mediante ncgoeio jurídico. 
Se habla de contratos sobre la earga de la prueba (aunque pueden en
trar en cuenta negocios jurídicos unilaterales, por ejemplo, un te!'lta
mento) y mnchas "eces se los considera inadmisibl('s." Lucgo agrega: 
"Son éstos los contratos que tienden a restringir la apreciación libre 
de la prueba por parte d,,1 ju('z, por ejemplo, al admitir sólo ddcrmi
nadas medios de prueba, en particular documentos, o al excluir ciertas 
especies de prueba, o al fijar la fuerza probatoria de algunos medios 
de prueba, o al querer obligar al juez a aceptar sin más o hien a con
cluir de la existencia de cicrtafl circunstancias la verdad o la falsedad 
de determinados hechos. Tales contratos son efectivamente inadmisi
bles y nulos porque significan una intromisión en la actiyirlad del 
juez, y porque la couyicción judicial no puede ser objeto de convenios 
entre las partes. Pero no se trata en este caso de contratos sobre la 

1 CmOVEl':I>A: II!~tituciones de duecho pri1;ado, )fadrüJ, Revista de derecho 
privado, 1922, t. IlI, núm. 281, pág. 112. 

2 CHIQ\'El':DA: Oh. cit., núm. 281, págs. 211-212. 

3 UOSt:Xllt:RG: l.(! carga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1956, pági. 
nIlS 200 y 2)7. 

4 RoSE~BERIl: La rorga de la prueba, ed. cit., pá.gs. 78·80. 
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carga de la prueba. Por tales solamente pueden entenderse, de acuerdo 
con el concepto de la carga de la prueba, aquellos contratos que arrojan 
a una u otra parte la carga de la incertidumbre de un hecho. Estos 
contratos son válidos por cuanto las partes pueden disponer del objeto 
del contrato, en cuanto dichos contratos no infringen el derecho impe
rativo, y porque también en la práctica han sido considerados siemprc 
como válidos, pues se abstienen de toda disposición en el sentido de 
prescribir al juez cuándo y en qué condiciones debe admitir aquella 
incertidumbre, y sólo conticnen precauciones para el caso de que el juez 
no considere un hecho ni verdadero ni falso. 

"No hay razón para prohibir esto. Por el solo hecho de que las 
partcs regulan sus dercchos y deberes de modo distinto de la regula
ción legal, determinan por sí mismos los hechos que deben comprobarse 
en cada proceso, esto es, determinan la carga de la prueba en el sen
tido aceptado por nosotros; esto ocurre, por ejemplo, en el caso en que 
las condiciones del seguro excluyen el deber de indemnización para los 
accidentes provocados por negligencia grave e imponen al demandante 
la carga de la prueba con respecto a la involuntariedad del suceso. 
y del mismo modo que muchas veces nuestras leyes otorgan a disposi
ciones de derecho material la forma de normas relativas a la carga de 
la prueba, o insinúan la distribución de esta carga por la redacción y la 
forma de las normas materiales, también las partes pueden elegir para 
sus convenios la forma de reglas concernientes a la carga de la prueba 
o bien regular cuestiones de esta carga por la redacción de sus de
claraciones. " 

Más adelante agrega ~: "Un contrato sobre la carga de la prueba 
en este sentido es, por ejemplo, la cláusula frecuente en contratos de 
compra 'pago al contado contra documentos de embarque' o 'pago 
contra conocimiento' o 'pago contra factura'; pues dc cste modo se 
impone a veces en forma diferente de la distrihución lcgal de la prueba 
al comprador la carga de la prueha con rcspccto a defectos de la mer
cadería, por los cnales se niega a aceptarla o a pagar el precio, o por
que la mercadería no habría estado lista para ser expedida." 

Sohre el contrato de seguros dice 6: "Sin embargo, las condicio
nes dcl contrato de seguro pueden regular la carga de la prueba, de 
tal manera que el demandante, al reclamar la suma asegurada a hase 
tanto del seguro de vida como del seguro de accidente, debe probar que 
la muerte fue causada por un accidente y que no fue la consecnencia 
dc un suicidio. Si el demandante reclama la suma asegurada a hase del 
seguro de accidentes, debe probar que el accidente se produjo durante 
el tiempo por el cual rigió éste (Vers. Vertrag, núm. 149), que se realizó 
el contrato respectivo y que se pagó a tiempo la primera prima de 
acuerdo con las condiciones estipuladas." 

11 RoSEN1l'ERG: Ob. cit., pág. 80. 
11 Ibídem, núm. 12, pág. 14J. Véanse también págs. 148·150. 
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En esto discordamos del ilustre profesor alemán, por cuanto acepta 
- la validez de los pacws sobre carga de la prueba cuando la ley la re

gula; la aceptamos únicamente cuando no exista regulación legal al 
respecto. Seguimos, por ello, el concepto de CmoVENDA, de SCHONKE, 
para quien "son ilícitos los convenios sobre la carga de la prueba"7, 
lo mismo que el de GoLDSCIIMIDT 8. Además, RoSENBER(] se basa en el 
arto 55 del Libro de la Tutela de los Derechos, que es muy especial, 
como veremos al examinar el concepw de MWHELI, que también con
cuerda con el nuestro. 

En el Tratado se pronuncia ROSENBERG por la nulidad de "los 
convenios que pretenden limitar al magistrado en su libre apreciación 
de la prueba ", para que se admitan o excluyan cicrtos medios o fijar
les su fuerza probatoria 9_ 

ScnONKE dice que puede aceptarse el convenio que exija una prue
ba en lugar de otra o para un hecho una prueba especial; pero que 
"es inadmisible todo acuerdo de las partes en lo que afecte a la apre
ciación judicial de la prueba, o respecto de las consecuencias jurídicas 
que el tribu1UJl haya de deducir de la situación de hecho declarada 
existente" 10_ 

DE LA PLAZA cita a QQLDSCHMIDT, quien excluye todo valor a los 
pactos que alteren "la posición que, según la naturaleza de los hechos 
o el inwrés en probar, han de ocupar las partes", para rehuir su exigi
bilidad "contra lo dispuesto en la ley, y, concretamente, los que inten
tan modificar la carga material de la prueba". Luego concluye: "Nada 
dicen al respecto las leyes españolas; pero la doctrina parece orientarse 
en el sentido que impone el carácwr público del proceso y la preemi
nente posición que eu la prueba debe reservarse al juzgador." 11 

SILVA MEI.ERQ 12 rechaza la validez de los pactos sobre la carga de 
la prueba. 

PLAXIOL y RIPERT se inclinan a darle valor a los pactos sobre prue
has, cuando sólo afecten la carga de ella, pero lo niegan cuando se refie
ren a "la determinación de los procedimientos de pruebas, sn condi
ción de admisibilidad, las formalidades y la fuerza probatoria de cada 
uno de ellos, como prescripciones imperativas para los jueces y los 
particulares" 13_ 

7 SCHij,;no;: Derecho pTQcesal civil, Barcelona, Edit. Doseh, 1950, pág. 199. 
8 Véase cita de DE LA PLAZA mé.s adelante. 
9 RüSENBI':RG: Tratado de derecho procesal cidl, Buenos Aires, Edit. Ejee., 

t. II, pág. 207. 
10 SCHONKE: Derecho procesal civil, Barcelona, Edit. B()seh, 1950, pági

nas HI9·200. 
11 DE l-J\. PLAZA: Dereoho pTocesal civil, Ma.:lrid, Edit. Reviste. de derecho 

privado, 1954, t. l, págs. 460·461. 
12 Sn,vA MEl-B!l.O: La prueba procesal, Madrid, Edit. Reviste. de derecho pri. 

vado, Ir163, t. J, pág. 94. 
13 PI.II.::<iWl- y RIPE!l.T: Tratado te6rico-práctico de derecho cwil, Le. Habana, 

Edit. Cultural, p1i.gs. 763 y 770. 
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ÁLESSANDRI RoDRÍGUEZ Y SOMARRIVA UNDUBRAOA. observan que la 
cuestión es discutible, pero que la Corte Suprema de Chile "ha re
suelto que las reglas de la prueba son de orden público, y, por lo tanto, 
no admiten derogación" H. 

Hugo Rocoo considera que" aun en materia de derecbos disponi
bles no es admisible y lícito a las partes atribuir convencionalmente 
valor a ciertos medios de prueba, o disponer de cierta formalidad, que 
las normas procesales han considerado indispensable para el cumpli
miento de la prueba" 16. 

Jaime GUASP dice que "las normas sohre la prueba procesal tienen 
carácter de ius cogens y no ofrecen campo adecuado a una regulación 
convencional por los sujetos quc en la prueba intervinieren" 16. 

LESSONA dice 11: "Las partes pueden, mediante acuerdo, renun· 
ciar, expresa o tácitamente, al precepto de la ley que se dirige a su 
tutela, el cual se considera establecido tanto para garantizar la igual
dad de los litigantes, como para impedir que los pleitos se dilaten exce
sivamenre." Pero más adelante manifiesta 18: "El acuerdo de las par· 
tes no obliga al juez a admitir pruebas ilegales o que tengan objeto 
no idóneo", y al tratar de los medios de prueba, enfáticamente dice: 
"Todas esas convenciones que admiten o prohíben determinados mc
dios dc prueba, que amplían o rest.ringen los determinados por la ley, 
son, a nuestro juicio, absolutamente ilícitas sin ninguna excepción"; 
una parte puede abstenerse de utilizar una prueba, pero no renunciar 
previamente a ella. Así, pues, las últimas citas aclaran el alcance de 
la primera, esto es, que la renuncia aceptable de los beneficios de una 
norma dictada para tut.elar a una de las partes, no incluye la de carác
ter probatorio que le nicgue valor a cierta clase de medios. En otro 
lugar acepta los pactos sobre inversión de carga de la prueba 19. 

FLOBIAN 00 les niega valor a los pactos sobre apreciación de la 
prueba. Acepta que las partes pueden acordar la renuncia a ciertas 
pruebas, como a un testimonio; sin embargo, creemos que esa renuncia 
no puede impedir que en el proceso inquisitivo ordene el juez de oficio 
esas pruebas y que en el dispositivo sólo vale la renuncia hecba en el 

14 ALJ;SSANDRI RODllfmJEz y SOldAAAIVA UNDURjl.AGA: Curso de derecho civir, 
Santiago de Chile, Edit. Nflseimento, 1941, t. III, pág. 466. 

1~ Bcceo: Trattato di diritto procB8suu.lc civile, Torino, Utet, 1957, Parte IV, 
pág. 190. 

16 GUASP: Derechc! procesal civil, Madrill, Instituto de Estndio6 Políticos, 
1962, pág. 334. 

11 LESSONA: Tcona general de la prueba en. derecAo civil, Madrid, Edit. Reus, 
1928, t. 1, núm. 194, pág. 236. 

lB LF.SSONA: Ob. cit., núm. 231, pág. 277 Y núm. 47, págs. 49·52. 
19 LESSONA: Ob. cit., núms. 128 y 130, págs. 161·162 Y 166. 
2{1 FWl1.IAN: Del/e prove peMli, Mila.no, Istituto Editoriale CÍllA.lpino, 1961, 

t. 1, núm. lll. 
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curso del juicio, pero no la anterior contr.!I.Ctual, y, por Jo tanto, que 
el renunciante puede solicit.arlas válidamente. 

MrCIIELI 21 estudia detenidamente el problema de la validez de los 
pactos sobre la carga de la prueba. Dice que cuando se trata de mani
festaciones unilaterales de una parte que ofrece dar la prueba que no 
le corresponde, la jurisprudencia alemana se inclina a aceptar su vali
dez, pero él les niega valor, por considerar que la regla de juicio debe 
aplicarse en ese caso para exigir la prueba a quien le correspondía. 
Advierte MICIIELI que el problema es más complejo cuando se trata 
de pactos o convenciones, pues que comprende "la delicada cuestión 
relativa a la disponibilidad del proceso por parte de los sujetos parti
culares, a la derogabilidad en general de normas procesales, dirigidas 
a la formación de la convicción del juez", y observa que existe una 
tendencia en la jurispradencia a darles validez con base en el art. 55 
del Libro de la Tutela de los Derechos, según el cual los hechos con 
los que se invierte o se modifica la carga de la prueba son nulos sola
mente cuando se trata de derecbos no disponihles por las partes, o 
cuando la modificación o la inversión tienen por efecto hacer excesiva
mente difícil para una de las partes el ejercicio del derecho. Además, 
opina que la validez de la convención resulta de la naturaleza de los 
derechos que se deben aplicar y no en razón de la regla de juicio, por 
cuanto el punto es dudoso, pues parece que el legislador quiso referirse 
a las normas que regulan directamente determinada hipótesis, que las 
partes pueden derogar en el límite en que pueden disponer de los de
rechos que pretenden hacer valer en juicio. Finalmente, 1IICHELI se 
inclina en favor de la tesis que excluye la regla de juicio, o sea sobre 
la carga de la prueba, de la libre disponibilidad de los particulares, por 
cuanto se refiere al ejercicio del poder jurisdiccional, y dice que una 
excepción podría scr la facultad concedida al juez por las partes para 
decidir en equidad, cuando la ley lo autoriza. 

Tampoco aceptamos la opinión de SCHONKE sobre la validez del 
VELÁSQLr:Z 22 les niegan valor a los contratos o convenciones, judicia
les o extrajudiciales, que establezcan medios de prueba distintos de los 
legales o que desconozcan estos medios legales o modifiquen su valor. 
No hemos encontrado un concepto expreso en RoCHA. 

Como de las citas anteriores se deduce, la doctrina general rechaza 
por lo común los pactos o contratos que tratan de otorgarle a un medio 
probatorio un valor que la ley no le da o de quitarle a otro el mérito 
que la ley le asigna; y más enfática aún es al rccbazar los convenios 
o contratos que alteren las formalidades que la ley procesal señala para 

21 MICHELI: La carga de la prueba, Bucn(ls Aires, Edit. Ejea, 1961, núme
ros 37-38, piigs. 236 y 246. 

22 ALZATE NoadiA: Pruebas judicio.les, Bogotli, Librería Siglo XX, HI44, ca· 
pítulo VII, pág. 33; GoNZÁLKZ V¡;:LÁSQl:EZ: Manual práctioo de la prueba civil, 
Bogotli, Librería Jurídica, 1951, págs. 47-49. 
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la precedencia de determinada vía procesal, como la ejecutiva. En 
cuanto a inversión convencional de la carga de la prueba, con excepción 
de I.JESSONA., ROSENBERG y PLANIOL Y RIPERT, los demás que hemos 
citado les niegan también valor. 

135. Nuestro concepto 

Las citas anteriores respaldan totalmente la tesis que por nuestra 
parte sostenemos, sobre la inyalidez de esos contratos o convenios o 
cláusulas que pretenden darle a un medio probatorio un mérito que 
la ley no le reconoce o negarle el que ésta le otorga, cuando se trata de 
sistemas procesales regidos por cl principio de la tarifa legal absoluta 
o atenuada, como es el caso colombiano. Si la ley procesal consagra 
el principio de la librc apreciación de las pruebas, el juez obra con 
libertad cn su tarea de valoración; pero ni aun en ese caso tales pactos 
o cláusulas pueden obligar al juez, y sólo pueden servirle de elemento 
de convicción sujeto a su crítica personal, pues sería absurdo que 
cuando el legislador no somete al juez a restricciones en tan delicada 
tarea, pudieran someterlo las partes. 

Si la ley nada dice acerca de la carga de la prueba respecto de un 
hecho determinado, puede admitirse que valga la estipulación privada 
que la impone a una de las partes; pero si la ley consagra normas sobre 
la carga de la prueba, como sucede en el arto 1757 del C. C. colombiano 
y normas similares, tampoco éstas pueden ser alteradas por acuerdos 
de particulares. 

El caso de los requisitos contemplados por la ley procesal para la 
yiabilidad de una acción especial, como la ejecutiva o la posesoria o 
la de lanzamiento, es todavía más claro, pues los pactos o las cláusulas 
que traten de eliminar algún requisito o dc incluir otro no cxigido 
por la ley, ya no afectan exclusivamente la prueba sino el procedi
miento mismo, la manera como el Estado ha regulado el ejercicio de su 
jurisdicción, por lo cual atentan contra el orden público y contra nor
mas de derecho público de imperativo cumplimiento. 

Tan inválida es la cláusula que otorgue mérito ejecutivo a un 
documento que no lo tiene, como la que prive de ese mérito al que sí 
lo tiene, según la regulación legal. En ese sentido se expresan los 
autores citados, lo mismo que la Corte Suprema colombiana. 

No creemos que puedan crearse presunciones de hecho por conven· 
ciones, como lo admite RoSENBERG, por ejemplo en el caso que éste 
propone de que se pacte que si un daño o enfermedad resulta dentro 
de cierto tiempo posterior al contrato, se presuma que existía antes de 
él, o que su causa es anterior. Lo que en realidad se pacta es una limi
tación válida de la responsabilidad asumida por el asegurador o ven
dedor, en el sentido de que el primero no responde por el daño surgido 
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durante ese término posterior al contrato, y el segundo se hace res
ponsable de él. 

Para nosotros, son inválidas en todos los casos las cláusulas que 
tratan de invertir la carga de la prueba consagrada en la ley, y, por 
lo tanto, las que suelen ponerse en ciertos contratos de adhesión, para 
exigirle al adherente o su causahabiente la prueba de un hecho que en 
realidad es una excepción que le corresponde probar a la empresa 
demandada. Pero deben distinguirse tales cláusulas de las que deli
mitan la responsabilidad adquirida, que son válidas mientras una ley 
no las prohíba. 

Igualmente, son nulas las cláusulas que le dan valor ejecutivo a 
las liquidaciones unilaterales que haga una parte de la deuda a cargo 
de la otra, sin que lleven la firma del ejecutado o hayan sido aceptadas 
en confesión judicial por éste o en sentencia previa, porque la ley 
exige que el título ejecutivo provenga del deudor o de providencia 
judicial que apareje ese mérito, como lo dijo la Corte colombiana en 
el fallo antes citado; pero si el ejecutado otorgó mandato al ejecutante 
para hacer en su nombre la liquidación, puesto que ninguna norma 
legal se opone a que lo haga, ese acto se entiende suyo, como siempre 
que alguien obra en nombre de otra persona por mandato convencional 
o legal, y entonces el título ejecutivo reunirá el requisito anotado. 

Tampoco aceptamos la opinión de SCHONKE sobre la validez del 
convenio que exija una prueba en lugar de otra o para un hecho quc 
exija una prueba especial que la ley no contemple, porque equivale a 
modificar las normas legales sobre el valor de los medios aducidos, si 
existe tarifa legal, o a desconocer la que le otorgue al juez libertad 
para apreciarlos. En esto estamos de acuerdo oon la mayoría de los 
autores. 

Tampoco aceptamos la opinión de SCHO~KE sobre la validez del 
contratos de adhesión, como los de seguros y trasportes, que se tradu
cen en una exoneración de responsabilidad para la empresa 23. 

23 "O. J.", t. XLIV, núm~. HI20-1921, llág. 676; t. XL, nÍlms. 2029·2031, pá
ginas 71·73; t. XLIV, núms. 1920·1921, págs. 676-679, y nÍlms. 1918·19U1, págs. 405 
y 14;;. En Venezuela la jurisprulleneia y la doctrina se han inclinado a aceptar la 
validez de estos pactos, como se ven ('n las citas que trae HliMDEil.TO BELLO LOZANO: 
PMiebM, Edit. ERtrados, Caneas, 1966, págs. 77 y 115-127. 



CAPÍTULO XIX 

CLASIFICACION DE LAS PRUEBAS JUDICI Un 

136. Diversos criterios para cla.süicar las pruebas judiciales 

Los autores suelen adoptar diversos criterios para la clasificación 
de las pruebas judiciales, y a menudo se confunden las pruebas propia
mente dichas con los sistemas para valorarlas y aportarlas al proceso 
o con el procedimiento empleado para tales efectos y con otras actú'i
dades relacionadas con ellas. Conforme a esto, puede hablarse de una 
clasificación principal y de otra secundaria o accesoria. 

Una buena clasificación debe contemplar la prueba judicial desde 
diversos aspectos o puntos de vista, y quizás el criterio más aceptable 
consiste en distinguirlas según su objeto, su forma, su estructura o 
naturaleza, su función, su finalidad, su resultado, su origen, sus suje
tos, su oportunidad, o sea el momento en que se producen, su utilidad 
y sus relaciones con otras pruebas; y desde un puntu de vista acce
sorio y secundario, que contempla en realidad actividades procesales 
relacionadas con las pruebas, pero no a éstas en sí mismas, pueden 
clasificarse según el sistema procesal para obtenerlas y llevarlas al 
proceso, y según la manera como el juez deba valorarlas. 

137. La. clasificación principal o verdadera 

Entendemos por clasificación priucipal o verdadera la que con
templa la prueba desde los varios aspectos enunciados en primer 
término, y por clasificación secundaria o accesoria la que se refiere a 
otras actividades procesales relacionadas con aquélla. 

A) SEGÚN SU OBJETO (PRUEBAS DIRECTAS E INDIRECTAS; PRUEBAS 
PRINCIPALES o ACCESORIAS). Desde dos diferentes puntos de vista es 
posible distinguir por su objeto las pruebas en directas e indirectas. 

19) De acuerdo con la relación de identidad o de diversidad que 
existe entre la prueba y el hecho probado, es decir, entre el hecbo 
que prueba y el objeto de la prueba o hecho que se demuestra con tal 
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prueba, cabe distinguir las pruebas directas o inmediatas y las indi
rectas o mediatas. 

Desde este punto de vista, la prueba es directa o inmediata, cuando 
existe identidad o unificación entre el hecho probado y el hecho que 
prueba, es decir, se trata de un solo hecho. Se llega así al conocimiento 
del hecho por probar de manera directa o inmediata, mediante per
cepción del juzgador. Existe en la actividad del juez un cierto grado 
de razonamiento inductivo que le permite conocer qué es lo que está 
percibiendo (cierto animal, una casa, etc.) e identifica lo percibido 
por él con lo que se trata de probar, p~ro sin duda alguna la función 
predominante es de simple percepción mediante los sentidos del juez. 
Ejemplo de esta clase de prucba es únicamentc la inspección judicial, 
cuando el hecho directamente percibido por el juez, es el hccho mismo 
objeto de la prneba y por probar; en las demás pruebas el juez recibe 
la percepción que del hecbo a probar ha tenido otra persona (partes 
cn la confesión y cn el documento; terceros, en el testimonio y la pe
ricia) o percibe un bccho diferente que le sirve de medio para inducir 
el que se truta de probar (indicios)_ Objeto de esta prueba son única
mente los bechos presentes o actuales, bien sea porque tienen la con
dición de permanentes o porque siendo transitorios ocurren en pre
sencia del juez o subsistencia en el momento de la inspección. 

La prueba es indirecta o mediata, cuando el hecho objeto de la 
prueba cs diferente del hccho que prueba, de tal mancra que el juz
gador sólo percibe el segundo y de éste induce indirecta o mediata
mente la existencia del primero. En este sentido son pruebas indirectas 
la confesión, los testimonios, los dictámenes de peritos, los documentos 
e indicios, pues el juez sólo percibe la narración de la parte o el tes
tigo, la relación del perito, el escrito o los hecbos indiciarios y de esa 
percepción induce la existencia o inexistencia del hecho por probar, 
es decir, el contrato o el suceso de que hablan los tres primcros o que 
relata el documento o que indican los indicios. La relación entre la 
percepción del juez y el objeto por probar es mediata; entre aquél y 
éste se interpone el hecbo que prueba. 

Este punto de vista es el adoptado por CARNELUTTI, quien primero 
.se refirió a la identidad o diversidad entre el hecho por probar y el 
hecbo percibido por el juez 1 y más tarde a la identidad o diversidad 
entre la prueba y el hecho por probar, "llamando directa a aquella 
prueba que consiste en el mismo hecho a probar e indirecta aquella otra 
que consiste en un hecho diverso al hecho a probar" 2. FLORIAN:I con_ 
cluye adoptando este criterio; FRAMABINQ DEI MALATESTA tiene el mis-

1 CARNELU1'n: La prueba cilla, Buenos Aires, 1955, núm. 1, págs. 53-55. 
2 CARNELUTI'I: TeoriG !/tmCral del derecho, Madrid, 1955, -núm. 207, p6.gi· 

nas 491-492. 
3 FWRl.II.N: Delle provc ptmali, 1924, y ed. castellana, Bogotá, Edit. Temis. 

1968, t. 1, núm. 64. 
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mo concepto 4; también GuASP~, L. PRIETO CASTRO 6. Mauro MIOUEL 
y RoMERO - Carlos DE :MIGUEL ALONSO 7, BoNNIEB. 8, MrrrERMAIER 11, Y 
en Colombia Antonio RoCHA 10, Y en Chile Mario CASARINO VlTERBO H. 

Adoptan este criterio también VIADA y ARAGONESES llb!s y Lino Antonio 
PALACIO 1ll<!~. 

Suele decirse que en la prueba directa del becho es prueba de sí 
mismo, pero creemos que es más exacto afirmar que basta la verifica
ción por el juez, mediante sus sentidos, del hecho mismo, para que 
exista la prueba; la prueba directa no es el hecbo mismo sino la acti
vidad o verificación del juez, es decir, la inspección judicial y no el 
hecho inspeccionado, éste es el objeto de la prueba. Cuando hablamos 
de identidad entre el hecho por probar o probado y el hecho que 
prueba, nos referimos a la actividad perceptoria del juez, que es la 
misma para ambos, al paso que en la prueba indirecta existen dos per
cepciones: la del sujeto que percibió el hecho (parte, perito, testigo) 
y la del juez que sólo percibe el hecho de la confesión o del dictamen o 
del testimonio o del documento. 

20) Desde un segundo punto de vista, muy diferente del anterior, 
suele distinguirse la prueba directa o inmediata de la indirecta o me
diata, según que el hecho objeto de la prueba sea o no el mismo hecho 
que se quiere probar y que constituye el tema de prueba, pero sin 
exigir que en el primer caso el hecho que prueba sea el mismo hecho 
por probar. Se contempla el modo o la. manera como el objeto de la 
prueba sirve para demostrar el hecbo que quiere probarse: si directa 
o indirectamenre. 

Prueba directa es entonces aquella que presenta esa identifica
ción, de tal modo que sólo existe un hecho que es al mismo tiempo el 
objeto de ella y aquel cuya prueba se persigue; las pruebas directas 
resultan así más numerosas e incluyen los documr-ntos, los testimonios 
y las confesiones, los dictámenes de peritos y las inspecciones judi
ciales, cuando versan sobre el hecho que desea probarse, es decir, me-

4 F.B.AMAB.INO; Lógico, de las p-r1UblM, Bogotá, Edit. Temis, 1964, t. I, pági· 
nas 163·1B2 y 206-223. 

1) GUASP: DlITecho procesal civil, 1962, pág. 335. 
6 L. PRIgro CAS'l'B.O: Derecho procesa! civil, Ma.drid, 1964, t. I, pág. 397. 
7 MIGUEL y lloMERO • DE MIOUl!;L ALO~SO: Derecho procesal práceioo, Edit. 

Bosch, Barcelona, 1967, t. I, págs. 242·243. 
8 BO)/NIER: De las pruebas en, derecho civil y pe-nal, Madrid, 1929, t. I, 

pt\ga. 17·18 y 211, 
11 MITTERMAlW-: Tratado de la.'! procba.'!, Madrid, lB87, pág. 114. 
10 RoCHA: Derecho probatorio, ed. Faeulta.d de Rosario, 1962-1963, pági· 

naa 31·32, y De la pruel.lIl e1l< derecho, Edit. Lerner, Bogotá., 1967, t. 1, págs. 59·62. 
11 CASAB.INO VrrERIJo: Derecho Procesal, Edit. JurídiM de Chile, Santiago, 

1967, t, IV, pág. 71. 
llbla VlADA·AI!.AooNESES: CIJrso de derecho procesal penal, t. J, Madrid, 1969, 

pág. 345. 
l11<!r PALACIO; Ma1l<UGl de derecoo procesal civil, Ed. Abelello·PCrJ'ot, Buenos 

Aires, 1968, t. I, núm. 192, piig. 423. 
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dios (le prueba que no son el mismo hecho por probar pero que lo 
demuestran directamente o recaen directamente sobre éste. Prueba 
indirecta viene a ser, en cambio, la que versa sobre un hecho diferente 
al que se quiere probar o es tema de prueba, de tal manera que el 
segundo es apenas deducido o inducido del primero, por una operación 
lógica o el razonamiento del juez; por consiguiente, sólo la prueba 
indiciaria o circunstancial (también la de presunciones para quienes 
la consideran un medio de prueba), tiene siempre ese carácter y los 
demás medios son indirectos cuando versan sobre hecbos-indicios y no 
sobre el que se trata (le probar (un documento o testimonio o exper
ticio o una confesión, pueden referirse a un hecho distinto al que se 
trata de probar, que sirve de indicio de la existencia o inexistencia 
de éste), pero entonces estos medios se refunden con la prueba indi
ciaria o son elementos de ésta. Este criterio lo a.doptan, conjuntamente 
con el anterior, CARNELUTTI y FLORIAN 12, Y de manera exclusiva, 
GORPHE 18, RoSENBERG 14, PLANIQL Y RIPERT liS, LENT 16, BONNIER 11, 

Ugo Rocoo 18, SILVA MELERO 19, FENECH 20, PRIETO CASTRO 21, GÓMEZ 

ORIlANEJA y HERCE QUEMADA 22, DE LA PLAZA 23, DELLEPIANI 24, ALST
NA 25, AL7..ATE NOREÑA 26, Moa.cyr Amaral SANTOs 27 en su magnífico 
y monumental Tratado sobre la prueba, en cinco tomos (pero identifica 
las direetas con las hist6ricas, siendo así que éstas pueden ser también 

12 CARNELUTTI: Instif1toWlICs del proceso civil, Edit. Ejes, Buenos Aires, 
1959, t. l, pág. 259; FWRlAN, ob. cit. núm. 37. 

13 GoI1-Pll!l: La apreciación de 1a.'J prueb/l,j, Buenos Aires, 1955, pAg. 39. 
14 RoSENBERG: TrUfado de dereclw procesal civil, Edit. Ejea, Buenos Aires, 

1955, t. II, pág. 202. 
15 PLMUOL y RIPERT: 1'¡oatado de derecho cwil, La Habana, 1945, t. VII, 

pág. 766. 
16 LE"'!:: Trattato del processo civilc tcdcsoo, edie. italiana, Morano, 1962, 

pág. 201. 
11 BO¡';NIEll.: De 1M pruebas C71 derecho civil 11 peltal, Madrid, 1929, núm. 6, 

págs. 16·20. 
18 Rocoo: Trattato, t. rr, pág. 18i, Y edito México, pág, 419, 
19 SILVA MELKBo: La prueba proceBOl, Madrid, 1963, t. l, pág. 75, 
20 FKNEClI: De-reclw proce8al penal, Mll.dtid, 1963, t. J, págs. 579-580, 
21 PIllETO CASTRO: Derecho proce8al ctvü, primera parte, Madrid, 1964, pági. 

nas 396·397_ 
22 GÓId~ OSBANEJA y HEE:c¡,: QUEMADA: Derecho procesal aWil, Mll.dtid, 19112, 

págs. 237-238; aún cuando adoptan también, en un sentido diferente, el punto de 
vista. de CAB.NELU'l'TI. 

23 DE LA PLAZA: Derecho procesal civil, Revista. do dcrccllO privado, 1954, 
·t, J, pág. 466. 

24 DELL]!:I'lllNI: Nueva tcoria d.e la pru.eba, Edit. 'femis, Bogotá, HJ61, pág. 59. 
25 ALBINA: Tratado de dercchc procesal civil, Buenos Aires, 1942, t. Ir, p!i.gi

na 115. 
26 ALZAn: NOr..EÑA: Pro·ebas judiciales, Bogotá, 1944, pág, 13. 
27 MOACYíl AldAB.AL SANTOS: Prava judiciaria no civel, e comerci~¡, Edit. 

Max Limomúl, Sao Paulo, Br3..'lil, :W edie. 1961, t. J, núm. 28, pág. 54 Y núm. 46, 
pág. 71. Esta es una de las obras más importantes sobre pruebas judiciales, en cinco 
extensos volúmenes. 
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indirectas; tiene razón, en cambio, al decir que las erttioos son siempre 
indirectas, como luego veremos). 

Creemos que es correcto utilizar los dos criterios, pues sin duda el 
carácter directo o indirecto de la prueba existe en ambos casos. 

Algunos autores 28 hablan, desde este punto de vista, de idl;'ntidad 
emtre el hecho objeto de la prueba y el contemplado como supnesto de la 
norma de cuya aplicación se trata; pero nos parece que eso puede 
ocurrir en muchos casos, aunque también dejar de presentarse en otros 
numerosos, porque las partes pueden solicitar pruebas de bechos que no 
son presupuestos de tal norma, por error o para un mayor abunda
mient.o. Claro está, cuando ocurra el primer caso, en la prueha directa 
existirá identificación del hecho objeto de la prueba y del heeho por 
pro bar, con el q ne sirve de supuesto a la norma; pero basta con la 
identificación de los dos primeros para que se trate de una prueba 
directa. 

Esta clasificación de las pruebas en directas e indirectas tiene, 
como puede aprceiarse, una firme razón de ser, no obstante que. como 
algunos autores lo observan 29, analizadas rigurosamente puede decirse 
que todas son en el rondo directas con relación a un hecho o a un tema 
probatorio concreto o indirectas con relación a otros j por ejemplo: la 
inspección judicial es prueba direeta de las cosas obst"l'\-adas por el juez, 
pero si éstas sirven únicamente para demostrar otro h{'{'ho, dicha prueba 
adquiere el carácter de indirecta como en el caso que trae CARNELUTTI 30: 

el cuerpo de un herido es prueba indirecta del acto de herir, pero 
directa de la herida misma y por tanto la inspección sobre aquél tiene 
uno u otro carácter. según lo que se quiera demostrar. Igualmente, la 
prueba indirecta es prueba directa de sí misma, de su existencia j de 
que existen los testimonios, los documentos, la confesión o cnda uno 
de los indicios. Pero creemos que debe mantenerse la clasificación, por
que indudablemente existen en la práctica judicial esas dos maneras 
de conocer el juez los hechos y esa identidad o diversidad entre cl ob
jeto de la prueba y el hecho por probar. 

Otros autores han llegado a negarle a la prueba directa el carácter 
de verdadera prueba, entendida según el primer punto de vista ex
puesto, como percepción directa por el juez, con el argumento de que 
entonces hay evidencia del hecho y por tanto no se trata de llevar al 
juez el convencimiento sobre la existencia del mismo y de que sólo es 
prueba el hecho que conduce a demostrar la existencia de otro hecho 
desconocido j de acuerdo con este criterio, la inspección judicial que
daría por ruera del concepto genérico de prueba. CARNELUTTI 31 cita 

28 PalEro CASTRO y GÓ!.lEZ ORllANY.JA . HERCE QUEMADA, obs. eib. 
29 CAB.NELoU"l"TI: La pT~eba civil, edie. eit., págs. 55·59 y Teorw General, edie. 

cit., págs. 492·494; :E'wruAN, obs. eit., t. I, núm. 64; SILoVA MELoEl\O, ob. cit., t. l, 
págs. 75·16. 

30 CAB.NL'J,L""TTI; Teoria general del Jerccho, emc. cit., núrn. 201, págs. 493·49.,1,. 
31 C.lliKELoliTTl: La prueba c1t'¡¡, núm. 13, pág:¡. 56·59. 
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a este respecto las opiniones de lIIERLIN, BENTHAM, PESCATüRE, VON 
CANSTEIN y HEULSER, pero las rechaza porque conducen a identificar 
erróneamente la prueba con el acto de la parte que le suministra al 
juez los medios de investigación y de ahí que como en la inspección 
s610 aparece la actividad del juez y las partes no prueban nada, es decir, 
no suministran ningún medio de prueba, concluyen negándole tal ca
rácter. En cambio, si por prueba se entiende, la opinión de CARNE

LUTTI y de la mayoría de los autores (cfr., núm. 7) y la nuestra, todo 

medio útil para la comprobación por el juez de un hecho, es decir, 
para suministrarle las razones o motivos de convencimiento sobre su 
existencia o inexistencia., resulta indiscutible que en la inspección judi
cial y por tanto en la percepción directa del hecho por el juez, cxiste 
una prueba. 

Vale la pena recordar las razones que tuvo CARNELUTTI para recti
ficar su propia opinión que limitaba a la indirecta el concepto de 
prueba 32. Como él advierte, aquella confusión estaba implícita en la 
definición de la prueba como "equivalencia sensible del hecbo a valo
rar", que en otras ocasiones aceptó; pero para corregir tal error "basta 
pensar que la existencia de un objeto jamás es el fruto de una simple 
sensación, sino en rodo caso el contenido de un juicio j por lo general, 
cuando el objeto se ve y se roca, el juicio es tan fácil y rápido que 
escapa a la atención, pero en realidad siempre cabe, entre otras cosas. 
un engaño de los sentidos, cuyo ejemplo más conocido es el sucño, y la 
afirmación de que aquello que tocamos o vemos existc, implica, por lo 
menos, la exclusión de tal engaño; pero esa exclusión sólo puede lo
grarse mediante un juicio. Por tanro, la existencia de cualquier cosa 
que vemos o tocamos también debe ser comprobada, y cl fundamento 
de la comprobación es la prueba. Que un acto sea prueba de sí mismo 
no es ninguna contradicción, porque una cosa es el hecho como objcto de 
experiencia y otra cosa como objeto de existencia, y precisamente de la 
experiencia del hecho a través del juicio se deduce y arguye su cxis
tencia". y en otro lugar 33 manifiesta que excluir de la noción de 
prueba la inspección o prueba directa, con el pretexro de que la certeza 
que produce no requiere prueba ni permite la actividad de aprehensión 
de la prueba, conduce al absurdo, observado por WACH de que "sería 
tan sólo prueba lo que no produce prueba alguna, porque no aporta 
certeza alguna ", siendo así que, mediante la percepción, el juez com
prueba la afirmación de las partes; es decir, la percepción es el proceso 
de fijación del hecbo controvertido, del mismo modo que la deducción 
lo es en la prueba indirecta; además, en la prueba indirecta existe 
siempre la percepción por el juez del hecho intermedio. 

Las razones suministradas por CARNELUTTI son suficientes para 
despejar cualquier duda sobre el particular. 

32 CARKELU'l'TI: TeorJ.a gB1leral del derecho, edic. cit., núm. 207, págs. 492-494. 
53 CARNEL1:TTl: La Prueba Civil, núm. 13, págs. 57-58. 
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¿Cuál de las dos clase~ de prueba es mejor' Por regla general 
mientras más directo sea el contacto entre el juez y el hecho a probar, 
será mayor el valor que pueda tener la prueba para llevarle al juez 
la convicción, y a medida que tal relación se distancia, la fuerza de 
convicción va disminuyendo. En este sentido puede decirse que, por 
lo general, la prueba directa es mejor que la indirecta. Sin embargo, 
esta afirmación es de valor relativo, porque una prueba indirecta, en 
el primer sentido explicado atrás, como una confesión reforzada por 
indicios y testimonios, puede producir la misma certeza sobre el hecho, 
que la que puede dar la percepción directa del juzgador, y, por otra 
parte, en la actividad perceptiva existe siempre una posibilidad dc 
error y en ocasiones exige conocimientos especiales para poder apre· 
ciar lo percibido. La certeza absoluta no se consigue en el proceso, 
con ninguna clase de pruebas, sino apenas una certeza subjetiva y rela
tiva, siempre susceptible de crror, como lo explicamos ampliamente al 
tratar del fin y el resultado de la prueba (cfr., t. l, núm. 93) y de su 
valoración (cfr., núms. 75-89). CARNELUTTI 34 expresa este concepto 
diciendo que si bien, por lo general, es menor la certeza obtenida mc
diante la prueba directa, no pocas veces el l"~sultado de la prueba 
indirecta no es inferior al de aquélla, y que es inaceptable la tesis que 
considera como resnltado de la directa la certeza y de la indirecta la 
probabilidad, pues la certeza no es otra cosa que el grado máximo 
de probabilidad. 

Observamos, sin embargo, que la certeza no tiene grados ni puede 
ser mayor o menor, pues simplemente existe o no, como en otro lugar 
manifestamos (cfr., núms. 56-89); la diferencia puede presentarse en 
cuanto al valor o fUNza de convicción de cada medio de prueba aisla
damente considerado (en este sentido puede decirse que la inspeceión 
es mejor prueba que el testimonio) y en cuanto a la mayor o menor 
posibilidad de producir la convicción o certeza del jucz con los varios 
medios, directos o indirectos, allegados al proceso y apreciados en con
junto (entonces es correcto afirmar que si existe prueba directa, es 
más posible obtener la convicción del juez). 

Entendida la prueba directa como percepción inmediata del juez, 
es imposible obtenerla en muchos procesos, bien sea porque se trate de 
hechos pasados que no dejaron huellas materiales o porque estén ubica
dos en lugar distinto o porque para comprenderlos se requieren cono
cimientos que el juez no posee y exigen la asesoría de peritos. En cam· 
bio, muy pocas veces se encontrará un proceso sin prueba indirecta, 
aun cuando se haya practicado una inspección judicial. 

Pero si se entiende por prueba directa la que versa directamente 
sobre el hecho a probar (segundo sentido del concepto), se la encon
trará en casi todos los procesos, ya que la indirecta por naturaleza 

84 CAll.!ilELUTTI; TOQr'o gf>lIf1'ral del derf>cho, núm. 201, pá.g. 493. 
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queda reducida a la indiciaria y las demás únicamente cuando versen 
sobre un hecho que es indicio del que se pretende probar. 

También es posible distinguir las pruebas, según su objeto, en 
principales y accesorias o secundarias, según que el hecho al cual se 
refieren forme parte del fundamento fáctico de la pretensión o excep
ción, o del ilícito investigado, en cuyo caso su prueba es indispensable, 
o que, por el contrario, apenas indirectamente se relacione con los su
puestos de la norma por aplicar, por lo que su prueba no es necesaria 3~. 

B) SEQÓN su FORMA (PRUEBAS ESCR.ITAS y ORALES). Ejemplos de 

las primeras son los documentos públicos y privados, los dictámenes 
de peritos cuando se rinden por escrito, los certificados de funcionarios 
y por analogía los planos, los dibujos y las fotografías; ejemplos de las 
segundas son la confesión judicial en interrogatorio de la parte, los 
testimonios y los cxperticios en audiencias. Se trata propiamente de 
una clasificación de los medios de prueba 36. 

C) SEGÚN su ESTRUCTURA o NATURALEZA (PRUEBAS PERSONALES Y 
REALES (] MATERIALES). Se contempla la naturaleza o estructura del 
medio que Suministra la prueba desde un punto de vista estático y en
tonces se tiene que unas veces se trata de personas, comu en el testi
monio, la confesión, el dictamen de peritos y la inspección judicial cn 
cuanto es una actividad del juez asesorado de periws o testigos; al 
paso que otras veces se trata de cosas, como documentos (incluyendo 
los planos, dibujos y fotografías), huellas o rastros y objetos de toda 
clase 37. 

FLORIAN advierte 38 qne no se trata de un verdadero criterio para 
distinguir las pruebas, porque todo medio es un acto de persona y una 
persona puede ser objeto de prueba o medio; sin embargo, creemos que 
debe mantenerse la clasificación, porque aun cuando un objeto sea el 
producto de un acw humano, constituye una prueba por sí mismo y 
en ocasiones se trata de cosas naturales, que no son obra del hombre, 
como un madero o una piedra. 

D) SEOÚN su FUNCIÓN (PRUEBAS HISTÓRICAS Y CRÍTICAS (] LÓGICAS). 

81S FENEClI: DtiTeeM prooesa! penal, edic. cit., t. I, págs. 578·579; ALZATE, 
ob. cit., pAgo 73. 

8G MAU80 CAPPELLETTI: La testimonianea aella parte ncl sistema dell'oralitá, 
Milano, 1962, págs. 103-110. 

37 CARNELU'lTI: Teorf,a genera.l del derecho, ellic. cit., nÚlll. 209, p!Í.ga. 496·497 
e bU'titucioncs, edic. cit., t. 1, pág. 260; FRAI.lARINO DEl MALATESTA: L6gica de 
las pruebas, edic, cit., t. l, págs. 29 y 12B; RUGO Roc:co; Trattato, edic. cit., t. n, 
pág. 18B; GUASP: DtiTecho procesal civil, edic. 1962, págs. 336 y 352; PII.IETO CASo 
T)I.(): Deredw Prooesal civil, parte primera, edic. cit., pág. 397; SILVA MELJ'.RO, ob. 
cit., t. 1, pág. 17; FENECH, ob. cit., pAgs. 581-582; MAURO MIGUEL y &o~EBO· 
CA.RLOB DE MlOUEL y ALO;><SO: Derccho procesal p,.dctiw, edic. cit., t. 1, pág. 2·13; 
RoCHA: Di) la prueba i)1> derecho, edic. 1949, pAgo 35; pero en su obra p08wrior, 
De la prueba en dtiTecho, edic: 1967, suprimió esta clasificación. 

ss FLo&IAN, ob. cit., t. 1, núm. 64. 
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CARNELUTTI 39 explica admirablemente estas dos categorías de pruebas. 
En ocasiones, el medio de prueba le suministro. al juez una imagen del 
hecbo por probar, es decir, tiene una función represeutati~a de tal he
cho y es, por lo tanto, un hecho representativo de otro hecho real 
acaecido o de una experiencia; la prueba fija históricamente ese hecho, 
lo describe tal como ocurrió y fue percibido por quien lo comunica al 
juez, por lo cual se la denomina histórica; cuando el juez decide con 
fundamento en esta clase de prueba, su actividad y su función se ase
mejan a la del historiador (cfr., núm. 2) y requiere la concurrencia 
de otro sujeto, a saber, quien le trasmite la imagen del objeto repre
sentado mediante su discurso, su escrito o su dibujo; ejemplos de esta 
clase de pruebas son el testimonio, la confesión, el dictamen de peritos 
(pruebas personales) y el documento, el dibujo, el plano, la fotografía 
(pruebas reales). Otras veces la prueba carece de función representa
tiva y no despierta en la mente del juez ninguna imagen distinta a la 
cosa examinada, pero le suministra un término de comparación para 
obtener el resultado probatorio mediante un juieio, "no tanto para 
la comprobación cuanto para la formación de la imagen del hecho", 
razón por la cual se la denomina crUica por la mayoría de los autores 40 

o lógica y jurídica por algunos u ; tal es el caso de los indicios, las pre
sunciones de hombre para quienes las consideran un medio de prueba, 
la inspección y las llamadas contraseñas (estas últimas son objetos 
creados por el hombre precisamente para servir de prueba ('rítica, por 
lo que están muy próximas a las pruebas bistóricas, respecto a las cua
les vienen a constituir un puente de enlace, como explica CARNELUTTI 42 j 

este término cs muy usado por los autores europeos y se encuentra en 
textos legislativos). 

En la prueba histórica predomina la percepción del juez para co
nocer el hecho por probar a través del hecho que lo prueba, pero la 
razón interviene para comprobar la fidelidad de tal representación. 
En la prueba crítica el juez debe formular un juicio crítico o dialéctico 
para deducir tal hecho y por tanto predomina el racioclDlo. Esto 
pone de presente que la prueba histórica es siempre indirecta, enten-

39 CARNZLUTI'I: Tetn'ta general del derecho, edic. cit., núms. 209·211; IMtl
tuciones, ed. cit., t. 1, págs. 206 y 260. 

40 Rocco: Trattato, t. II, pág. 187, Y edic. México, pág. 418; OUAST', ob. 
cit., edic. 1962, pág. 335; DE LA PLAZA, ob. cit., t. 1, pág. 405; CoUl'URE: Estudios, 
Buenoo Aires, 1()49, t. II, pág. 55; SILVA. MELKRO, oh. cit., t. 1, pág. 76; ANTONIO 
R<JcaA.: De la p-ffleba en deree/w, Bogotá, 1967, t. 1, págs. 63·6-1; AMAll..AL SANTOS, 
ob. cit., t. 1, núm. !l6, pág. 71; JORGE A. CJ..A&IÁ OLMEDO: Tratado de deree/w 
p-roGesal penal, Edit. Ediar, Buenos Aires, 1966, t. V, págs. 37·38. Thta obra del 
ilustre profesor argentino, en seis tomos extensos, es la. mejor escrita sobre la 
materia en América y una de l~ principales que se han producido en todo el mundo. 

H FE.. ... ECJl, obs. cit., t. 1, págs. 579·580; HUMBEflTO BRICE9"O: GategoTias 
ln.stitueionales del Proceso, México, 1956, pág. 306. 

42 CARNEI,UTI'I: Cita anterior, e Instit"eio1'Cs, edie. Buenos Aires, 1959, t. l, 
pág. 260. 
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dida en el primer sentido explicado en el ordinal A) de este número, 
porque el juez no inspecciona el hecho a probar ni lo percibe directa
mente, pues objeto de su percepción es la persona o la cosa que lo repre
senta. También las pruebas críticas son indireetas cuando versan sobre 
un hecho distinto que suministra razones para deducir el hecho por 
probar, pues entonces se identifican con la indiciaria. Pero la prueba 
crítica puede ser directa, entendida ésta en el mismo sentido acabado 
de mencionar, cuando lo percibido por el juez es el heeho mismo que 
quiere probar, como la existencia de un edificio, de un camino o de 
una herida en el cuerpo de un hombre, etcétera. 

Se deduce de lo anterior que la inspección judicial es siempre una 
prueba crítica, porque tiene por función la percepción por el juez del 
hecho por probar o de otro que le sirve de indicio para deducir aquél, 
sin que exista función representativa alguna; cuando versa sobre docu
mentos, su objeto lo constituye el documento mismo y la función repre
sentativa le corresponde a éste_ 

¿ Cuál de las dos clases de prueba cs mejor f Creemos que no es 
posible afirmar la supremacía de ninguna, por vía general. La prueba 
crítica por excelencia es la inspección judicial sobre el hecho mismO 
que se trata de probar y ofrecc más garantías que cualqniera de las 
históricas, inclusive la de confesión; pero las demás pruebas críticas 
se traducen en indicios y por tanto ofrecen generalmente menor segu
ridad que la confesión e inclusive que la testimonial en muchos casos. 
Unas y otras se prestan a error; la bistórica, porque existe la posibi
lidad de que quien la suministra, testigo, perito o parte, sufra una 
involuntaria equivocación al percibir la imagen que trasmite, o qne 
maliciosamente dcforme o falsifique la representación al declarar o dic
taminar o al elaborar el documento y de que el juez se equivoque al 
recibir esa reprcsentación o al comprobar su correspondencia con la 
realidad por medio de su razón; la crítica, porque también el jucz 
puede equivocarse al percibir directamente el objeto y cuando verse 
sobre hecbos indiciarios, no obstante que concurran varios a formar 
su convencimiento, existe, además, el peligro de una equivocación en el 
razonamiento que utilice para inducir o deducir el hecho por probar. 

En un sistema de tarifa legal esos peligros de error se acentúan, 
ya que la valoración crítica del juez está limitada; pero aun con abso
luta libertad de apreciación y jueces competentes, ese riesgo, atenuado 
sin duda, continúa existiendo. 

E) SEaú~ su FINALIDAD (PRUEBA DE CARGO Y DE DESCARGO O CONTRA

PRUEBA; PRUEBAS FORMALES Y SUSTANCIALES). La parte que suministra 
la prueba puede perseguir una de dos finalidades; satisfacer la carga 
que pesa sobre ella (efr., núms. 126-130) o desvirtuar la prueba sumi
nistrada por la contraparte; en el primer caso podemos denominarla 
prueba de cargo y en el segundo de descargo o contraprueba o prueba 
contraria. Es decir, se tiene en cuenta la parte que la presenta o soli-
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cita; si es quien se beneficia con el becho por probar o su adversario, 
y la finalidad perseguida: si demostrar ese hecbo o impedir que se 
considere probado (sca su existencia o inexistencia, Jo último cuandú 
se trate de negaciones concretas; cfr., núm. 46, punto f, y 130). 

Se debe evitar la confusión de considerar pruebas de cargo a las 
suministradas por el demandante y contraprnebas a las aportadas por 
el demandado; pues, como acabamos dc explicar, ambas partes pueden 
recurrir a las dos clases de pruebas. Cuando el primero trate de demos
trar los hechos que sirven de supuesto a los efectos jurídicos que per
sigue, estará usando pruebas dc cargo, pero cuando quiera desvirtuar 
los hechos alegados por el demandado como excepciones, presentará 
contrapruebas dc éstos; cunndo el demandado prctenda probar los he· 
chos en que fundamenta sus excepciones, la prueba será de cargo y si 
persigue desvirtuar los alegados por el actor como supuestos de su pre
tensión, la prueba será de descargo. Lo mismo ocurre en el proceso 
penal, respecto a las pruebas que perjudiquen o beneficien al sindicado. 

Así, pues, la prueba de cargo y la contraprueba ticncn por objeto 
el mismo hecho, con una finalidad opuesta (si aquélla busca probar su 
existcncia, ésta tratará de demostrar su inexistencia y viceversa) , la 
prueba de la pretensión y de la excepción, en cambio, recaen sobre 
hechos distintos que se contraponen (incluyendo los hechos accesorios 
que modifican el alegado por la contraparte o constituyen una modali· 
dad diferente), de manera que en la cxcepción no existe una contra
prueba, sino una contrarrazón 43. 

Entre los autores que utilizan esta clasificación podemos menda· 
nar a LENT 44 Y GL'ASP 45, pero denominan las primeras pruebas direc
tas, en contraposición a las contrarias o contrapruebas, lo cual nos 
parece inconveniente, porque se confunden con las directas que estu
diamos en el parágrafo A) dc este número. 

ROSENBERQ 46 habla de prueba principal y contraria, pero la pri
mera denominación no indica realmente la distinción perseguida, porque 
ambas pruebas son igualmente importantes j además las contempla se
gún vcrsen sobre el hecho supuesto de la norma por aplicar o sobre el 
hccho contrario, siendo así que el segundo es también supuesto de la nor· 
ma invocada por la contraparte, de mancra que su concepto no es sufi
cientemente claro. 

GóMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, lo mismo que PRIETO CAS
TRO 47 prefieren hablar también de prueba principal y contraprueba. 

43 Dl,"VIS l!:CHANDIA: Tratado, elle. cit., t. III, núm. 419; Nociones generales 
de Derecho procesal civil, Edit. AguiJar, núm. 110. 

44 LEKT, obs. cit., pág. 201. 
45 GUASP, ob. cit., ed. 1962, pág. 335. 
46 RQSI'NBE&G: Carga de la prueba, ed. cit., pág. 202. 
47 GÓMEZ OIiUlAKEJA y HERCE QUElfADA, ob. cit., parte primem, pág. 237; 

PRIETO CASTRO, obs. cit., pág. 396. 
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MICHELl48 opone la prueba directa a la contraprueba y cons.idera 
ésta como la que tiene por objeto una hipótesis opuesta a la afirmada 
por el adversario, incompatible en hecho o en derecho con ésta y la 
distingue expresamente de la excepción, en que aquélla no introduce, 
como hace, en cambio, la segunda, un elemento más, que no está de 
acuerdo con el fundamento de la demanda. Compartimos esta distin~ 
ción, pero consideramos que la contraprueba se refiere siempre a los 
hechos y que la simple incompatibilidad en derecho apenas puede 
originar una contrarrazón ; en efecto, cuando se invoca una norma jUrÍ
dica diversa, cuyos supuestos de hecho Son diferentes, se tiene la carga 
de su prueba y por tanto DO se trata de suministrar la contraprueba, 
y si dichos supuestos son los mismos, las pruehas que aduzcan ambas 
partes serán concurrentes y no contrapuestas. MICHELI distingue la 
contraprueba de la prueba contraria, en los siguientes términos: 
"la contraprueba tiene una estructura particular, en cuanto mediante la 
misma se tiende a combatir la ya alcanzada convicción del juez, y la mis
ma se vincula, por tanto, a un poder (carga) procesal", es decir, que 
recae sobre el mismo hecho y tiende a destruir la convicción que al 
juez le produce la prueba del contrario j "la prueba contraria, en cam_ 
bio, no ofrece particularidad alguna, ni por cuanto concierne a la 
formación de la convicción del juez mismo, en el sentido de que sea 
necesario un grado de verosimilitud diverso del necesario para con
vencerlo cuando se trata de prueba directa, ni por lo que concierne 
al objeto de la prueba misma", lo cual entendemos en el sentido de 
que esta prueba recae sobrc hechos diferentes y se somete a las reglas 
comunes de la prueba directa. La distinción es correcta en su esencia, 
pero la distinción de las dos denominaciones resulta muy sutil, por lo 
que en la segunda hipótesis preferimos hablar de prueha de hechos 
contrarios, ya que respecto de cada uno (el alegado por el actor y el 
opuesto por el demandado) puede existir prueba y contraprueba. 

Algunos antores 49 distinguen las pruebas penales en acusatorias y 
absolutorias, clasifieación similar a la anterior, pues se tiene en cuenta 
si sirven para condenar o absolver al sindicado j las primeras corres
ponden a las pruebas de cargo y las segundas a las de descargo. 

Prueb4S formales y sustanciales. - Pueden clasificarse también 
las pruebas judiciales, de acuerdo con su finalidad, en formales y sus
tanciales, según que tengan un valor simplemente ad probationem o, 
por el contrario, ad solemnitatem o ad sUDstantiarn actus; en el primer 
caso cumplen una función exclusivamente procesal: la de llcvarle al 
juez el convencimiento sobre los hechos del proceso j en el segundo, 
tienen, además, un valor material o sustancial, puesto que son condi-

48 MICHELLI: Cargtl de la prueba, edic. cit., núm. 61, págs. 421·426. 
49 VISHlKSKI: La /coría de la pmeba, ed. Buenos Aires, 1951, pág. 284; 

GUSTAVO HUMBE!l.TO RoDa.lOUl!:Z: Pmeba.s Criminales en la legislaci{m rolombiana, 
Bogotá, 1962, t. 1, pág. 35. 
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ciones para la existencia o la validez de un acto jurídico material, tal 
como sucede en Colombia con la escritura pública pata la compra-venta 
o hipoteca de inmuebles o la constitución de sociedades comerciales. 

Esta clasificación tiene una gran importancia en materia de vi
gencia en el tiempo de la ley que establece nuevos medios de prueba o 
elimina alguno anteriormente aceptado, pues, cuando se trate de prue
bas formales su aplicación es general e inmediata, tanto para demos
trar los hechos que hayan ocurrido luego de su vigencia como los suee
didos con anterioridad, al paso que las sustanciales sólo pueden aplicarse 
a los que ejecutan posteriormente (cfr., núms. 116-118). 

Gustavo nODRÍGUEZ:;O babIa dc pruebas formales y especiales, se
gún el sistema probatorio consagrado en la ley, de tarifa legal o de 
simple valoración; pero creemos quc sc trata de dos cuestiones dife
rentes, pues aun con un sistema de libertad de apreciación, pueden 
existir solemnidades especiales para la validez de ciertos actos, que al 
mismo tiempo constituyen sn prueba, como en los ejemplos puestos 
atrás, y en uno de tarifa legal existen siempre bien definidas esas dos 
clases de pruebas. 

F) SEOÚN su RESULTADO (PRUEBAS PLENAS. PERFECTAS o COMPLE
TAS, E IMPERFECTAS o INCO),IPLETAS, MAL LLAMADAS TAMBltN SEMIPLE
NAS; PRUEIlAS VERACES y FALSAS). Hemos visto que no es lo mismo el 
fin de la prueba que su resultado: aquél es siempre llevarle al juez 
la convicción sobre 10B hecbos del proceso; éste puede ser en algunos 
casos tal convicción, pero en otros no alcanzará a suministrarla (clr., 
núm. 56). Por consiguiente, teniendo en cuenta que el resultado de un 
solo medio probatorio puede ser darle al juez esa convicción o. por 
el contrario, únicamente elementos o motivos para llegar a ella con el 
auxilio de otros medios que Jo complementan, es posible clasificar las 
pruebas en plenas, perfectas o completas (pn el primer caso) yen im
perfectas o incompletas (en el segundo). 

Se tiene en cuenta, pues, si con un solo medio se obtiene o no la 
ronvicción del juez, sin necesidad de recurrir a otros o, como bien 
lo dice CoUTURE ~l, el grado de eficacia probatoria. Cuando se consi
deran en conjunto las practicadas en un proceso, hay prueba plena 
por ser perfecta y completa o no hay prueba por haber resultado in
rompleta o imperfecta, ya que en el primer caso existirá el conven
cimiento del juez y en el segundo no y únicamente en aquél puede 
considerar el becho como probado (la ley permite excepcionalmente 
que el juez adopte ciertas decisiones sin que exista plena prueba, sino 
una apenas sumaria, como ocurre para decretar medidas previas a la 
demanda ejecutiva cuando el título aducido es un documento privado 
sm autenticidad, que lleva la firma de dos testigos (cfr., núm. 91), 

~o RoDIÚGUEZ: ob. cit., t. l, pág. 35. 
1St COUTURE: Estudws, ed. cit., t. 1, pág. 92. 
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pero entonces la decisión nunca es definitiva, sino provisional y sujeta 
a revisión en el mismo proceso). 

Para MITTERMAIER 62 la prueba completa o perfeeta da certeza 
sobre el hecho por probar, al paso que la incompleta o imperfecta ape
nas sirve para que el juez considere el hecho como probable o verosímil; 
igual criterio adopta FENECE 53, Este criterio es correcto a condición 
de no ser entendido como si la certeza y la probabilidad o verosimilitud 
fueran grados diversos del convencimiento. Creemos que la convicción 
sólo existe cuando se tiene certeza y que, como ésta, existe o no, pero 
no tiene grados (cfr., núms. 56 y 89); es la eficacia o valor demos
trativo de la prueba lo que puede graduarse según que produzca esa 
convicción o sirva apenas para formarla con la ayuda de otras; ade
más, como explica CARNELUTTI 54, por certeza debe entenderse" la satis
facción del juez acerca del grado de verosimilitud", o, como en otro 
lugar dice n5, "certeza no cs otra cosa racionalmente que el grado má
ximo de probabilidad que está cousentido al juicio humano"_ 

Otros autores, como FRAMARINO 56, rechazan esta clasificación como 
innecesarill e impropia; pcro si se tiene en cuenta el resultado obtenido 
con cada prueba se justifica suficientemente, porque no todas son por
tadoras de certeza o producen el convencimiento del juez, aun cuando 
éste sea siempre el fin perseguido con ellas, sino, por el contrario, la 
mayoría aisladamente sólo sir"ven para deducir la probabilidad o vero
similitud del hecho y en ocasiones aún apreciadas de conjunto no sirven 
para obtcner con ellas el fin perseguido :;7. 

Algunos autores como COUTt:RE 58, FLORIAN 59 Y SILVA MEI.J,;RO 61) 

consideran que esta clasificación sólo se justifica en un sistema de 
tarifa legal, pero no en uno de libre valoración. Estamos en desacuerdo 
con este concepto, porque en ambos sistemas es posible que el juez se 
dé o no por convencido con un medio dc prueba o con todos los alle
gados al proceso. Otra cosa es que para llegar a ese resultado deba 
aceptar la calificación dada imperativamente por la ley o recurrir a su 
propia valoración, es decir, las pruebas pueden ser plenas o incom-

112 Ml'M'rn.MAIDl: Tro.tGdo de lo.s pruebo.s, ed. Ma.drid, 1877, pág. 124. 
M FRNECH: Derecho proc/l8o.1 penal, t. r, pág. 584. 
ft.{ CARNELU"l"rI: La prueba civil, ed. eit., núm. 19, pág. 96. 
55 CARNELUTTI: Teorw general del derecho, ed. cit., núm. 207, pág. 4.93. 
ri6 F&AMAIllNO, obs. cit., t. 1, pág. 96. 
ti7 Citas ant<lriorcs y BONXIER: De las pruebas en derecho civil y penal, ed. 

Madrid, 1929, t. r, núm. 17, pág. 25; LESSONA.: TeoM general de la prueba, ed. 
Madrid, ]928, núm. 342, pág-. 362; DE LA. PLA.Z4: Derecho Procesal Cit'il, ed. cit., 
t. r, pág. 467; GUASP, habla en el mismo sentido do pruebas ciertas y verosímiles, 
obs. cit., ed. 1962, pág. 335. 

5S CoUTUR.E: l!,'studios, ed. cit., t. r, pág. 93. 
59 FWR.lAN, obs. cit., t. r, núm. 64. 

60 SILVA. MELERO, obs. cit., t. 1, pág. 74. 
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pletas por mandato legal o por la libre conclusión a que el juez llegue, 
pero en ambos casos existen las dos especies bien definidas. 

Es posible también distinguir las pruebas, según su resultado, en 
veraces y falsas o no veraces, si se considera que su fin no consiste en 
establecer la verdad, sino en dar al juez el convencimiento sobre ésta 
(cfr., núm. 55) y puede suceder que en unos casos ese convencimiento 
corresponda a la realidad y cm otros no. La misma distinción puede 
bacerse si se considera el contenido del medio mismo, como un testi
monio y un documento, en cuanto la declaración o narración contenida 
en aquéllos puede ser veraz o intencionalmente falsa. 

G) SEGÚN El, GRADO o CATEGORÍA (PRUEBAS PRIMARIAS o DE PRIMER 

GRADO Y SECUNDARIAS o DE ORADO POSTERIOR; PRINCIPA.Lf:S Y SUPLI':I'ORIAS). 

Se entiende por pruebas primarias las que tienen por tema el becbo 
que se pretende demostrar, bien sea directamente ° a través de otro 
hecho; son pruebas secundarias las que tienen por tema otra prueba, 
es decir, con ellas se pretende probar otra prueba. Ejemplos de las 
primeras son las directas o indirectas, históricas y críticas, reales y 
personalcs, con las cuales se trate de demostrar cualquier hecho que 
sirva de presupuesto a las pretensiones o excepciones. ° a la respon
sabilidad penal, como el documento que prueba el contrato, la confe
sióu que prueba la autoría. de un hecho, los indicios que demuestran 
la culpa o el dolo, los testimonios que establecen el perjuicio; ejemplos 
de las segundas son los testimonios de terceros sobre confesión extra
judicial de una parte, el microfilm de cheques bancarios, la fotocopia 
o la copia que establece la existencia de nn documento, las declaracio
nes de testigos sobre hechos que sirven de indicios, las certificaciones 
dcl juez sobre las pruebas practicadas en un proceso destruido o per
dido y las declaraciones de quienes fueron peritos sobre el conlenido 
de S11 dictamen en el mismo supuesto. Las últimas son siempre indi
rectas o históricas y pueden ser de segundo grado cuundo tienen por 
objeto una prueba primaria, o de grado mayor según se vayan alejando 
de la prueba que se quiere establecer; por ejemplo, tcstigos que decla
ran haber oído a otros manifestar que una parte hizo cierta confesión 
extrajudicial, copiaa de otras copias de documentos. 

Entre los autores que aceptan esta clasificación podemos men
cionar a CARNELUTl'I, GUASP, SILVA. MELERO, Antonio RoCHA. 61. 

Naturalmente, como observa CARNELUTTI, "cuanto más crece el 
número de hechos intermedios (fuentes de prueba) tanto mayores son 

61 CAF-NEI.UT'l'I: La pr14eba civil, núm. 48, pág¡¡. 203·204; Lezioni di diritto 
procesS1/ale ci1lile, t. n, pá.g. 410 Y Si.oJtema, t. l, pág. 678, citados en el núm. XLIV 
del ApéIldiee de la primera; GUASP: Derecho Procesol Girit, cd. 1962, pág. 335; 
SILVA MELERO, obl!. cit., t. l, págs. 76·77; RoCHA: Derecho probatorio, ed. Rosado, 
1962-1963, pág. 33. 
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las posibilidades de errores de percepción o deducción, y de ahí que 
en un determinado punto la suma de estas posibilidades sea tan consi
derable que inutilice prácticamente la fuente de prueba demasiado 
remota"62. O dicho de manera más simple: cuanto mayor sea el grado 
de la prueba, menor es su valor de convicción, 

Desde un punto de vista similar al anterior, puede hablarse de 
pruebas principales y supletorias o sucedáneas, cuando la ley dispone 
que sólo a falta de las primeras por motivos especiales, es posible probar 
el hecho con las segundas. En Colombia tenemos un ejemplo en las 
pruebas de estado civil: sólo cuando no exist.e la partida o neta civil 
de nacimiento o matrimonio, puede probarse aquél o éste con la par
tida eclesiástica o con la posesión de estado civil; lo mismo ocurre cuan
do por destrucción del protocolo de una notaría, puede demostrarse 
la existencia de la escritura públü:a con la certificación que sobre su 
registro dé el registrador de tales instrumentos o con copia de otra 
copia. No toda prueba de segundo o posterior grado es supletoria; así, 
en el segundo ejemplo la prucba supletoria es al mismo tiempo de 
segundo grado, pero en el primero el acta eclesiástica es prueba de pri
mer grado a pesar de ser supletoria. 

La prueba supletoria sólo tiene valor cuando se demuestra la in
existencia de la principal, al paso que las de segundo o mayor grado 
tienen valor a pesar de que se haya aportado otra de grado anterior 
con la cual concurran o estén en contradicción; éstas pueden ser útiles 
o resultar innecesarias o ineficaces, según las diversas circunstancias, 
pero su valor no está condicionado a la inexistencia de la prueba de 
primer grado. 

CARNELUTTI 63 trae una enumeración de las pruebas de segundo o 
superior grado, que es interesante reproducir; 

"a) prueba del testimonio mediante el testimonio, en cuyo campo 
cabe aún distinguir; 
"prueba del testimonio de terceros mediante testimonios de 

terceros (testimonio de testimonio) ; 
, 'prueba del testimonio de terceros mediante testimonio de 

parte ; 
"prueba del testimonio de parte mediante testimonio de 

parte; 
"b) prueba del testimonio mediante documento; 
"0) prueba del testimonio mediante indicios; 
"d) prueba del documento mediante documento; 
"e) prueba del documento mediante el testimonio; a) de la par

te; h) de terceros; 

6Z CARNELU'l"l'I, cita anterior. 
63 CARSEL{;TI'¡; La prueba cü,iI, núm. 50, págs. 206-207. 



TEORlA GENERAL DE LA. PRUEBA JUDICIAL 

"f) prueba del documento mediante indicios; 
"(J) prueba del indicio mediante indicio; 
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"h) prueba del indicio mediante testimonio (testimonio indicia
rio) ; 

"i) prueba del indicio mediante documento". 

H) SEGÚN L()S SUJETOS PROPONENTES DE LA. PRUEBA. (PRUEBA. DE 
OFICIO, DE PARTES Y DE TERCEROS). En el capítulo X estndiamos amplia
mente la noción de sujetos de la prueba y vimos que es necesario dis
tinguir los sujetos de la proposición o proponentes, de la ordenadón 
y admisión u ordenadores, de la recepeión o receptores, de la práctica o 
ejecutores, de la contradicción o contradictores, los destinatarios. los 
encargados de su valoración y asunción. Aquí ('ontemplamos única
mente los primeros, que pueden ser el juez, las partes: los terceros 
intervinientes; en los demás casos el sujeto es siempre el juez de la 
causa o un comisionado de éste, excepto los contradictores que son las 
partes contra quienes se aduce la prueba. 

Por consiguiente, desde este punto de vista se distinguen las prue
bas judiciales en tres clases: de oficio o del juez. de las partes y dc 
terceros intervinientes. Es decir, según los sujetos legitimados para 
proponerlas. Aun en los procesos dispositivos, existen algunas facul
tades para decretar pruebas de oficio (cfr .. nñms. 21-22). 

Esta clasificación carece en realidad de interés, porque el valor 
de la prueba es el mismo, qnienquiera que la haya pedido o si se ordena 
oficiosamente, en virtud del principio de la comunidad o adquisieión 
de la prueba (cfr., núm. 31, punto 4Q ). 

Entre los autores que utilizan eflta (>lasHicación podemos citar a 
CARNELUTTI 64, Rocco 65 Y GUASP 66. 

1) SEGÚN LA OPORTUXIDAD o EL Mo~mxTO EN QUE SE PRODUCEN 
(PROCESALES O JUDICIALES Y EXTRAJUDICIALES; PRECONSTITUIDAS y CA
SUALES). Se entiende por pruebas procesales las que se practican o 
aducen en el curso de un proceso y por pruebas extraprocesales las que 
tienen origen fuera del proceso, como declaraciones de nudo hecho, 
inspecciones judiciales para futura memoria, documentos públicos y 
privados en que consten actos no procesales. 

Las pruebas pueden ser precoflstitui4z,s y causales. Algunos auto
res las distinguen según el destino que la prueba tiene en el momento 
de ~rcarse 67, es decir, según que se baya tenido la intención de pro
ducir un medio de prueba en cuyo caso son preconstituidas (como el 

64 CAflNELU'I"l'l: Instit=ione.t, ed. cit., t. 1, pág. 261. 
65 Rocoo: Tro.ttato, ed. eit., L JI, p&gs. 189-190 Y ed. México, pág. 420. 
66 GUASP: Derecho PTocesal Civil, ed. 1962, pág. 335. 
67 GÓMEl'l ORBANEJA Y HDlCE QUEMADA: Derecho Procesal Civil, t. 1, pá.gi

na 238; DENTBAM: ob. cit., t. 1, págs. 32 Y 233. 
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documento en que se hace constar un contrato o la declaración extra
judicial y todas las que se aducen en el curso de un proceso), o que 
sin haberse tenido tal intención llegan a servir como prueba posterior
mente en el proceso y entonces son casuales (las huellas o rastros, las 
cosas que sirven de indicios, el arma con que se dio muerte a una per
sana). Otros basan la clasificación en el momento o la oportunidad en 
que se producen: si antes del juicio o durante su curso, pero entonces 
se confunden con las extraprocesales y procesales 68, 

Nosotros acogemos esta clasificación desde el primer punto de vista, 
es decir, según el destino para que son creadas: si para servir de medios 
de convicción en un proceso o para fines extra procesales diversoS. Tan
to las extrajudiciales como las judiciales pueden tener una u otra des
tinación y por tanto sólo con este criterio hay utilidad en distinErUirJas. 

J) SEOÚN su OONTRADICCIÓN (SUMARIAS o CONTROVERTIDAS). Al 
exponer los distintos principios que regulan la materia de las pruebas 
judiciales, vimos que uno de los más importantes es el de contradicción 
(cfr., núm. 31, punto 79) y por eso entre los sujetos dc la prueba hemos 
incluido los contradictores (cfr., núm. 60 e). En principio, la prueba 
no contradicha carece de valor procesal. Sin embargo, excepcionalmen
te el legislador le otorga mérito a pruebas que no han sido practicadas 
con audiencia de la parte contraria, quien tampoco ba dispuesto de 
oportunidad procesal para discutirlas; son las llamadas pruebas suma
rias, como las declaraciones extrajudiciales o de nudo hecho que se 
acompañan a ciertas demandas para que el juez las admita y los docu
mentos privados no auténticos quc llevan la firma de dos testigos para 
la procedencia de medidas preventivas (cfr., núm. 91). En el proceso 
penal existen las pruebas practicadas en el sumario, antes de la inda
gatoria del sindicado. 

Las pruebas sumarias son siempre extrajudiciales; pero no todas 
las segundas tienf'n aquel carácter, pues las hay con valor de prueba 
plena, como las escrituras y demás documentos públicos. En los pro
cesos de jurisdicci6n voluntaria no hay contradicción, debido a que no 
existen partes opuestas, pero no todas las pruebas aducidas en ellos 
son sumarias, porque muchas están constituidas por documentos pú
blicos, como la escritura de testamento y las actas de estado civil, en 
los sucesorios. 

Cuando se acompañan a la demanda declaraciones de nudo hecho 
o extrajudiciales recibidas sin citación previa de la parte contraria y 
la ley dispone que en caso de no haber oposición del demandado den-

6S RICO!; oh. cit., t. I, pág. 15; Pr.AN'IOr. y RIPERT: ob. cit., t. VIII, pági· 
nas 767·768; Fr.oRIAN; ob. cit., t. I, núm. 64; Roeeo; Trattato, t. n, pág. 189, Y 
ed. México, pág. 420, quien las denomino. preconstituidas ° por constituir; LESSONA, 
o\¡. cit., t. 1, núm. 61, pág. 65; Sn.vA M¡,;r.ERo; oh. cit., t. I, pág. 76; BONNIER: 
ob. cit., t. 1, núms. 31 y 132, págs • .'13 Y 215; JEAN SIC.w.D: La preuve en justicc, 
ed. París, 1960, págs. 65·66. 
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tro del término del traslado de la. demanda, se debe proferir sentencia 
en favor del actor, la. prueba sumaria se convierte en controvertüla, 
ya que el demandado la conoce y se presume que la acepta como veraz. 

K) SEGÚN SU UTILIDAD (PRUEBAS CONDl.:CENTES E ISCOS"DUCENTES, 

PERTINENTES E IMPERTINENTES o IRRELEVANTES, ÚTILES E INtTILES, POSI

BLES E IMPOSIBJ,ES). Al estudiar en el capítulo XIV los requisitos 
intrínsecos de los actos de prueba, vimos que entre ellos se cuentan su 
conducencia, su pertinencia o relevancia, su utilidad y la ausencia de 
prohibición legal (cfr., núms. 94-98). 

Pues bicn, las pruebas judiciales pueden ser clasificadas según 
que en ellas se cumplan o no dichos requisitos. 

Pruebas conducentes son aqucllas que cstán permitidas por la ley, 
bien sea por estar incluidas en la enumeración taxativa que de ellos 
contenga y por no existir prohibición de utilizarla para el hecho parti
cular que se pretende demostrar, o porque el juez les reconoce valor 
probatorio cuando la ley lo haya dejado en libertad para apreciarlo; 
pruebas inconducentes son las que la lcy no autoriza en general o 
prohíbe en un caso particular y las que el juez considera desprovist.as 
de valor cuando existe libertad de medios. La conducencia o incondu
cencia de la prueba es cuest.ión de dcrecho, porque se trata dl'! determi
nar si legalmente puede recibirsc o praeticarse. 

Pruebas pertinentes son aquellas que recaen sobre hechos pertinen
tes, es decir, relacionados con el litigio del proceso contencioso o con 
la materia del proceso voluntario o del incidente y que influyen en su 
decisión (en realidad la pertinencia se refiere a los hechos objeto de 
la prueba y no a ésta) ; pruebas impertinentes o irrelevantes son las 
que tienen por objeto bechos que por ningún aspecto se relacionan con 
el litigio o la materia del proceso voluntario o dd incidentc y que por 
tanto no pueden influir en la occisión. Las pruebas impertinentes 
son inadmisibles, aun cuando sean conducentes por estar legalmente 
permitidas; son dos nociones distintas, que a menudo se confunden. 
Una prueba puede ser conducente pero impertinente o inconducente 
a pesar de su pertinencia. La pertinencia de la prueba es una cuestión 
de hecbo y el juez debe examinarla al momento de decidir sobre SH ad
misibilidad, eon un criterio amplio, en forma de no recbazarla sino 
cuando su fruta aparezca indudable o evidente, prima facie, sin per
juicio de volver sobre ello en la sentencia o el auto que falle el incidente 
(cfr., núms. 80 y 96). 

Pruebas útües son aquellas que pueden contribuir en cualquier 
grado a formar la convicción del juez respecto de los hechos principales 
o accesorios del proceso o incidente; pruebas inútiles son las que por 
ningún aspecto pueden prestar servicio en el proceso. Katuralmentc, 
las pruebas inconducentes o impertinentes son al mismo tiempo inúti
les; pero puede sucedcr que una prueba sea inútil, a pcsar de su condu
cencia y pertinencia, por ejemplo, porque el bccho sobre que recae está 
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plenamente demostrado con otros medios o goce de presunción legal o de 
notoriedad pública manifiesta o aparezca evidentemente imposible o 
su investigación está prohibida por la ley, y lo mismo ocurre cuando el 
medio de prueba propuesto sea ineficaz para establecer el be('ho por 
probar, no obstante que aquél está permitido y que éste sea verosímil 
(por ejemplo, una inspección judicial para establecer el daño moral 
subjetivo o un hecho indefinido, o un dictamen de peritos sobre la 
buena o mala fe de una persona que sólo el juez puede calificar). Puede 
rechazarse la admisión de la prueba por inútil, pero se debe aplicar 
con criterio muy riguroso, es decir, la inutilidad debe aparecer indu
dable y prima facie, porque por regla general sólo se conocc la utilidad 
de la prueba después de practicada y en cl momento de su valoración 
en la sentencia o providencia que falle el incidente (cfr., nÚms. 80 y 97). 

Pruebas posibles son todas las que físicamente pueden practicarse 
e imposible$ las que no pueden ser practicadas cn el caso concreto aun 
cuando estén autorizadas en general; por ejemplo: es imposible actual· 
mente nna inspeeción judicial en Venus o Júpiter o sobre un objeto 
que ha desaparecido, o un dictamen de peritos sobre existencia de cierto 
metal en otro planeta o sobre el peso y valor dc un objeto inexistente 
y cuyas características se ignoran. 

L) SE(lÓN sus RELACIONES CO~ OTRAS PRUEBAS (PRUEBAS SIMPLES Y 

COMPUESTAS O COMPLEJAS; CONCURRENTES Y CONTRAPUESTAS). Se en
tiende que la prueba es simple, cuando un solo medio basta para lle
varle al juez la convicción sobre el hecho por demostrar; existen prue
bas compuestas o complejas, cuando esa convicción se obtiene de varios 
medios. Ejemplos de la primera son las pruebas plenas o completas, 
como la inspección judicial sobre el hecho mismo, las escrituras púhli
cas en cuanto al hecho de habcrse otorgado y su fecha, la eonfeRión 
en materias civiles cuando no exista norma legal que la excluya; ejem. 
plos de las segundas varios testimonios, los indicios no necesarios, los 
documentos privados reconocidos por confesión de su autor, la inspec
ción judicial con dictamen de peritos o sobre hechos del que se trata 
de prohar. 

Las pruehas complejas se subdividen en concurrentes o concursales 
y contrapuestas. Las primeras existen cuando los varios medios de 
prueha sirven para producir la convicción del juez en un miSmo sen
tido, es decir, sobre la existencia o inexistencia del hecho; en cambio, 
las segundas se presentan cuando los varios medios están en contra
posición, porque unos sirven para uoa conclusión y otros para la con
traria. En ambas hipótesis el convencimiento del juez es el resultado 
del estudio de conjunto de los diversos medios. 

J .. as pruebas de segundo o superior grado son siempre complejas, 
puesto que se trata de prohar con ellas otra prueba y ambas concurren 
para demostrar el hecho objeto de la última. También son complejas 
las pruebas incompletas, 
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Utilizan esta clasificaci6n CARNELUTTl 8II , Rocco 10, DELLEPlANI 11, 

AL8INA 72, Ar,ZATE 73, RoDRÍOUgz 74. 

Como observa CARNELUTTl1~, una cosa es la ('omplejidad de la prue· 
ba y otra la del hecho por probar o que sirve de fuente de aquélla. 
Cuando la fuente de prueba esté formada pOr una serie de hechos, cada 
uno dc ellos puede resultar probado por un solo medio o por varios. 

M) 8EaÚN su LICITUD o ILICITUD (PRUEBAS LÍCITAS E ILicITAS). El 
proceso contencioso no es un campo de batana en el cual sean permi. 
tidos todos los mcdios útiles para triunfar; por el contrario, es un 
trámite legal para resolvcr jurídicamente los litigios en inter~s de la 
colectividad y secundariamente para tutelar los derechos particulares 
que en él sc discuten (cfr., núm. 31, punto 5). Lo mismo el juez que 
las partes deben obrar con lealtad, buena fe, moralidad y legalidad en 
todo momento y particularmente en el debate probatorio. I~a doctrina 
universal incluye entre los principios generales del derecho procesal y 
los especiales dc la prueba judicial, los de la lealtad, probidad y hue· 
na fe, de la espontaneidad de la prueba y el respeto a la persona hu
mana (cfr., número 31, y nuestras Nociones generales de D. Pr., núms. 
17.19), los cuales constituyen límites fundamentales a la aplicación de 
los principios, también generales, de la lihertad de la prueba, la obten· 
ción coactiva de la misma y el derecho de defensa (cfr., núms. 12 y 31). 

Consecuencia lógica de tales principios es que no puede ser lícito 
utilizar en la investigación de los hechos en el proceso civil o penal, 
medios que los desconozcan o violen, aun cuando no exista una expresa 
prohibición legal. Una libertad absoluta de medios de prueba, que no 
excluya los que atenten contra esos principios, degeneraría en una es
pecie dc anarquía jurídica y couvcrtirÍa el proceso en fuente de inqui· 
nidad y en instrumento para la violación del derecbo y la moraL 

Desde este punto de vista puede hahlarse de pruebas lícitas e ilíci
tas. Las primeras son las que están incluidas entre las autorizadas en 
la ley (cnando rija el sistema de la prueba legal [cfr., núm. 26]) o las 
considere el juez moral y jurídicamente utilizables (si goza de libertad 
para ello) y que, además, no violen alguna prohibición legal, expresa 
o tácita, referente al medio mismo, al procedimiento para obtenerlo o al 
hecho particular investigado. Son pruebas ilícitas las que están expresa 
o tácitamente prohibidas por la ley o atentan contra la moral y las 
buenas costumhres del respectivo medio social o contra la dignidad y 
libertad de la persona humana o violan sus derechos fundamentales 

6¡¡ CAl!.NJi:LUTTI: La prueba civil, núms. 48 y 49, págB. 203·205. 
70 Roceo: TrGttato, t. U, pág. 190 Y ed. México, pág. 421. 
11 DELLEPIA¡.;¡: oh. cit., p:í.gs. 8, 53, 165 Y 168. 
12 ALSINA.: Tratado de d6l""ecll.o procesal civil, ed. cit., t. U, pág. 174. 
73 A.Lz.ATE, oh. cit., pág. 81. 
14 RoDRfOUEZ: oh. cit., t. I, pág. 35. 
7l\ CA1I.NELU'ITI: oh. cit., núm. 49, págs. 204·205. 
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que la constitución y la ley amparan; si la ley prohíbe el medio de 
prueba o su empleo en un caso particular o el procedimiento para obte
nerlo, su ilicitud resultará evidente y expresa, pero, cualquiera que 
sea el sistema procesal vigente, debe considerarse implícitamente consa
grada la prohibición de uülil,ar pruebas cuya ilicitud sea evidente 76. 

La ilicitud de la prueba puede resultar de varias causas: 
1\1.) Puede radicar en el medio mismo, como la inspección judicial 

sobre los hechos de un estupro o una violencia carnal, que implique 
repetición de los mismos hechos ante el funcionario, o la exploración 
del subconsciente contra la voluntad del sujeto y anulando su perso
nalidad por medios físicos o síquicos. 

2l!-) Pllede eonsistir en el proeedimiento empleado para obtener 
la prueba, por sí misma lícita, como la confesión y el testimonio obte
nidos mediante el uso del tormento físico o moral ° de drogas que des
truyan ellibrc albedrío, los documentos obtenidas por hllrto o violencia, 
los documentos públieos o privados aducidos subrepticiamente al pro
ceso o aprehendidos por el juez por medios ilegales, el dictamen de 
peritos o el testimonio o la confesión logrados mediante cohecho o 
violencia. 

30).) Puede radicar en la violación de una norma legal que prohíba 
utilizar eierto medio de prueba, autorizado en general, para 1m caso 
determinado o respecto de ciertos hechos (cfr., núms. 46 e, 98), como 
el testimonio que viole el secreto profesional dd médico, el confesor o 
el abogado, cuando la ley lo consagre para fines procesales en lo civil 
o en lo penal 77, o la inspección judicial que viole la reserva legal de la 
correspondencia privada o de las declaraciones de renta y patrimonio 
para efectos impositivos. 

40).) Puede hablarse también de ilicitud de la prueba cuando cxiste 
una expresa prohibición legal de investigar el hecho sobre el C11111 Vf'rsa, 
como la paternidad del bija de mujer casada, en vida del marido, a 
petición dc terceros (cfr., núms. 46 e, 98); pero entonces la ilicitud se 
refiere en realidad a la investigación y no a las pruebas utilizadas. 

5~) En un sistema de prueba legal, como el que rige en Colombia 
para el proceso civil, será ilícito todo medio que no pueda quedar in
cluido entre los legalmente autorizados; pero esto será de muy rara 

18 FRANCO CORDERO: Trc .st1l&i 8I111c provc penaii, Milano, 1963, t. l, núme
ros 23-21 y JI, núms. 1-11; Er;Rlco ALTAVILLA: Psic1wlogi~ judiciaire, trad. fran
cesa a la 4i' ed. italiana, Edit. Cujas, Paria, 1959, y traduedón castellana de Jorge 
Guerrero y Simón Carrejo, Edit. Temis, Bogot~, 1968, cap. IV, núms_ 1-9; SILVA 
MELERA): La prueba procesal, ed. cit., t. l, p!i.gs. 68·69; JEAN LOUIS BA.UDOUlN; 
Secret professronncl et aroit atl. secret daM ¡~ droit de la pT6'UVe, París, 1965; 
BON:-<ll'.J\., oh. cit., t. l, núm. 64, pág, 83; JEAN SICARD: La preuvc en j'IJ.stice, 
París, 1960, pág. 15; FI:NECH: Derecho procesal penal, ed. cit., t. I, p~g. 596. 

71 Sobre este int\lresante tema puede consultarse la magnifica obra de JEAN 
LoUlS BAt:DO\:l!o,': Seoret professwnncl ct dJ'Oit au s~crct dans l~ droit de la pTeu~'e, 
citada. 

• 
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ocurrencia, porque es difícil encontrar alguno que no tenga el carácter 
de documento, o indicio, o testimonio, o dictamen de perito, o confe
sión (cfr., núm. 142). 

Examinaremos a continuación cuatro puntos interesantes: 
1Q ) Cuáles son los efectos procesales tk la ilicihtd tk la prueba. 

Como lo observa atinadamente SILVA. MELERO 18, el concepto de ilicitud 
es único para el mundo jurídico en general, y por eso hemos afirmado 19 

que la violencia y el dolo o fraude afectan de invalidez los actos pro
cesales, tanto del jucz como de las partes. Sin embargo, para los actos 
de prueba no hace falta la declaración de nulidad. Cuando la ilicitud 
aparezca de la prueba misma o del procedimiento empleado para prac
ticarla o de otras pruebas; ya practicadas, el juez debe rechazarle todo 
valor en el momento dc decidir 131 litigio o el incidente; si el hecho que 
causa la ilicitud no consta en el proceso, la parte perjudicada con la 
prueba. puede solicitar otras para establecerla, y esto es motivo snfi
ciente para otorgarlas en la segunda instancia (cfr., núms. 71-72); si 
el juez ticnc conocimiento extraproeesal de la ilicitud del medio, puede 
utilizar sus facultades inquisitivas, cuando la ley se las otorgue, o las 
de dictar mcdidas para mejor pro ..... ccr, para aclarar tales bechos. 

En ocasiones la violación dcl procedimiento legal para obtener la 
prueba puede scr causal dc nulidad del acto procesal que la realiza 80, 
como la usurpación de competencia territorial en la inspección judicial 
o su práctica sin cstar formalmente decretada y por tanto con pretcr
misión del procedimiento; pero aun entonces a la parte perjudicada le 
basta con que el juez le niegue valor en el momento de calificarla. 11a 
parte favorecida con ella tiene interés cn que se repita, pero esto lo 
consigue solicitándolo por ese motivo y el juez debe decrctarla sin nece
sidad de declarar pre"iamentc la nulidad de la practicada, :oli el término 
pro1:iatorio uo ha preeluido, y en el caso contrario la petición pucde for
mularse cn la segUnda instancia. Si se declara esa nulidad, sería por 
excepción inextensible n los demás actos procesales posteriores que no 
dependan del acto de prueba anulado, porque no se ve razón alguna 
para que el procedimiento que sigUe no conserve su validez (cfr., nú
mero 109) y sería suficiente ordenar que se repitiera su práctica, lo 
cual requiere que el proceso no haya pasado a otra etapa que haga im
posible la práctica de pruebas, por ejemplo, porque ya se haya fallado 
el incidente dentro del cual tuvo lugar la prueba nula o porque se haya 
dictado sentencia; por consiguiente, ninguna ventaja trae la declara
ción de nulidad, que consideramos improcedente, por ser r¡·medio sufi
ciente la repetición de la prueba en la misma instancia o en segunda, si 
lo solicita la parte interesada o el jnez oficiosamente lo decreta para 

78 SIl.VA MELEItO: ob. cit., t. I, p€r.gs. 68-69. 
79 D~VIS ECHA:</DíA: Trat/ld{¡, t. III, núm. 364 y Nociones ge1'lM"ales ae aere

cho procesal, ed. cit., núm. 200. 
80 CAl!.l'J!:l.UTTI: Bivistll al diritto processuale civile, 1961, pág. 625. 
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mejor proveer (cfr.) n(¡ms. 94 y 109) o cuando tenga facultades in
quisitivas. 

En la mayoría de las veces la ilicitud de la prueba no es causal de 
nulidad, lo cual es más frecuente en sistemas que, como el colombiano, 
limitan la nulidad a causas determinadas (sin que esto signifique que 
deban estar consagradas expresamente, porque las hay implícitas (cfr., 
núm. 109) y entonces resulta más claro que el único efecto jurídico 
procesal de su ilicitud consiste en la ¡nadmisibilidad y la inefic(lcia 
o irrelevancia de la prueba; tal es el caso de la prueba obtenida con 
violencia ejecutada por el funcionario judicial o policivo o por una 
de las partes y la que es producto del empleo de drogas y procedi
mientos como el narcoanálisis que suprimen la libertad y la conciencia 
del sujeto, lo mismo que la practicada a pesar de existir prohibición 
legal pero sin vicios de procedimiento, Como observa muy bien l<~ranco 
CORDERO 81, "cuando la ley prohíbe asumir la prueba, sin ulteriores 
especificaciones, los resultados obtenidos (a pesar de la prohibición) son 
procesalmente irrelevantes" y "la adquisición prohibida es inválida, 
porque se resuelve en darle ingreso a una prueba inadmisible", por lo 
cual no es posible utilizarla para los fines de la decisión judicial. 

El juez debe rechazar la admisión o la ordenación de la prueba 
ilícita, pero si por error o por no aparecer su ilicitud en ese momento 
llega a recibirla u ordenarla, tal resolución no es obstáculo para que en 
el momento de valorar su mérito, en la sentencia o en la providencia 
que resuelva sobre el incidente, la considera ineficaz o inválida (c11'., 
núms. 72 y 80). 

La ilicitud del empleo de la violencia física, moral o sicológica para 
la obtención de la prueba, es universalmente reconocida 82. La con
fesión obtenida por medio del tormento, utilizado antiguamente como 
medio lícito, o por los modernos sistemas de tortura que emplean algu
nas policías, disfrazada de interrogatorio acompañado de brutalidades 
o de sistemas agotadores quc terminan anulando las resistencias física y 
síquica de la persona hasta llevarla a inculparse como única manera dc 
ponerle fin a su desesperada situación, es un ejemplo claro de prueba 
ilícita carente de todo valor; tales métodos deben considerarse implíci
tamente prohibidos cuando la ley no lo haga expresamente. 

Muy importante es la reciente doctrina del Tribunal Supremo de 
los Estados Unidos de Norteamérica, contenida en sentencia del mes 
de junio de 1966, por la cual prohibió el empleo de métodos de coacción 
sicológica o física en el interrogatorio de personas detenidas como sos-

81 Flu.Noo CORDERO: T,'C Btuili aulle prot'o penali, cd. cit., parte segunda: 
"Pr'Ueba ilícita", págs. 139·110 y 120. 

82 C.AE.NJ;I,UTI'r: Bivista di diritto proceS81lale civile, 1935, págs. 62 Y 63 Y 1961, 
pág. 625; ENRroo ALTA.VILLA.: Psychologie judioiare, ed. eit., parte segunda., capitulo 
euarto; ANroNro RúCHA.! DIITecho probatorio, Facultad de Derecho del Colegio del 
Rosario, 1962·1963, págs. 128·129 y 116,179, Y De la prueba en dCTCc1w, Edit, 
Lerner, Bogotá, 1961, pága. 301.306; FRANCO CoWEH.O: ob. cit. Y págs. cits. 



TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICiAL 543 

pechosas en investigaciones criminales, con el fin de obligarlas a confe~ 
sar o incriminarse, por ser violatorios de la dignidad humana y reconoce 
su derecbo acallar, de acuerdo con lo preceptuado en el nuevo Código 
de Procedimiento. Advierte el Tribunal Supremo que esos métodos sico
lógicos no son menos reprobables que la violencia física, en lo cual, sin 
la menor duda, tiene toda la razón. Con esta doctrina se pretende aca
bar con los rezagos vigentes todavía en la práctica, del tristemente 
famoso "interrogatorio de tercer grado", utilizado por la policía con 
los sospecbosos que no confiesan espontáneamente y que en épocas an
teriores llegaba a grados de brutalidad y crueldad tan extremos, que 
constituían una moderna versión del tormento de la Inquisición cató
lica y de la justicia medieval. 

Esos procedimientos policivos brutales e injurídicos han existido 
en casi todos los países hasta nuestros días; encontramos una referencia 
a: los mismos en las obras de (3QRPHE y L{)OARD, el último de los cnales 
los califica como "la vergüenza de las policías europeas" y ambos los 
condenan enfáticamente 83. 

Como lo dijimos en otro lugar (cfr., núm. 103) y lo expresa muy 
bien Antonio ROCHA 84, la violencia vicia el acto jurídico procesal, lo 
mismo que el extraprocesal e impide en ambos casos so validez jurí
dica. Muchos países prohíben expresamente el empleo por los funcio
narios judiciales de toda violencia física o síquica en el proceso penal 
y con mayor razón en el civil; entre éstos podemos mencionar a Fran
cia, Alemania, Italia, Suiza, Estados Unidos de Norteamérica, Bulgaria, 
Estonia, Finlandia, Hungría. En donde no exista tal prohibición, debe 
considerarse implícita por las razones ya expuestas. 

29) :hil empleo de drogas para obtener confesiones. También se 
prohíbe expresamente en muchos países el empleo de drogas para obtc
ner la confesión o los testimonios, destruyendo la conciencia del sujeto 
y por consiguiente sin que exista voluntad ni espontaneidad cn la narra
ción obtenida; tal es el caso del narcoanálisis, la narcosugestión, el 
bipnotismo, la exploración farmacodinámica por medio de barbitúricos. 
Varios de esos métodos pueden acarrear serias lesiones orgánicas o sí
quicas, pero aun cuando no las produzcan su ilicitud es manifiesta, por~ 
que, como el tormento, atentan contra la dignidad de la persona humana 
y violan los principios de la lealtad y la probidad de la prueba. Algu~ 
nos códigos penales castigan como delito el someter a una persona a tales 
medios hipnóticos o a tratamientos con narcóticos y drogas; luego con 
mayor razón debe considerarse ilícito su empleo por funcionarios del 
Estado. 

Como lo explica muy bien ALTAVILLA85, el narcoanálisis y los otros 

83 (fflRPHE; La apreciación de las prueb!13, Buenos Aires, 1955, pág. 2B2; 
LoCARD, cita de (fflRPHE. 

84 ANTONIO RoCHA, citas anteriores. 
85 Ar.TAVJr.r.A, obs. y eapítuJos citados. 
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verdad prevalece sobre el interés procesal"; siempre que se respeten 
los límites que acabamos de explicar, naturalmente. Esas grabaciones 
pueden ser útiles en el proceso penal y en ocasiones también en el 
civil; pero, repetimos, se debe tener !mmo cuidado en la valoración de 
su mérito como prueba. 

49) Otros métodos científicos para la investigaciÓ1l de la verdad. 
Existen otros métodos científicos para determinar la sinceridad y vera
cidad de las confesiones y declaraciones, como los detectores de men
tiras, los exámenes siquiátricos o sicutécnicos, los tests sicológicos y otros 
similares, cuya licitud no presenta problemas, porque no se usa de la 
fuerza ni se afecta la libertad de conciencia y por tanto no constituyen 
atentado cuntra ningún derecho subjetivo del examinado y mucbo me
nos contra su dignidad personal. 

59) El caso del secreto profesional y la prueba judicial. Para con
cluir este parágrafo haremos algunas anotaciones respecto a la ilicitud 
de la prueba que viola el secreto profesional, utilizando como guía la 
reciente y magnífica obra de Jean Louis llAUDOUIN 88. 

Las principales aplicaciones del secreto profesional en el terreno 
jurídico ban tenido lugar en las profesiones de abogado, médico y con
fesor religioso (la de notario se asimila a la primera y la de dentista, 
cirujano y enfermero a la segunda). 

a) El secreto profesio"M11 del abogado. Este secreto fue conocido 
en Roma (.t1rcadius, Digeste, De testibus, D. 22-5-25) Y fue consa
grado en Francia durante el siglo xv por varias ordenanzas reales, como 
la de 1453 de Carlos vn, la de 1477 de Luis XI y la de 1493 de 
Carlos VIII; en Inglaterra fue reconocido bajo el reinado de Isabel 1 
en el siglo XVI en favor del consejero legal (legal advisor) ; al venir el 
movimiento codificador de los países romani.stas, encabezados por Fran
cia, se incorporó cn algunas legis¡lacioucs en los Códigos de Prucedi
miento o en el Código Penal (C. P. francés, art. 378; C. de Pro C. de 
la Provincia de Quebec, Canadá, art. 332), como una dispensa o una 
prohibición de testimoniar en juicio y de aducir documentos confiden
ciales y en algunas partes, como en Francia, dándole el carácter de 
infracción penal a la violación procesal o extraproccsal del secreto. El 
arto 228 del C. de Pro P. colombiano lo consagra como una simple dis
pensa de la obligación de testimoniar, sujeta a las excepciones que por 
ley se consagren y con el mismo alcance aparece reconocido en el ar
tículo 674 del C. de Pro C.; ambos textos expresan que los abogados no 
pueden ser obligados a declarar sobre aquello que se les ha confiado 
o ha llegado a su conocimiento por razón de su profesión, sea como apo
derados o como consultores, pero no consagran una probibición de ren-

88 JEAN Loma BAUDOUIN: 8ecret yrofesrionnel et droit au secret aa7l$ le aroit 
ae la pretwe, París, H165. Puede consulta.rse también el estudio do lfA.&w GÓMEZ 
CALVO, El serrreto profesio7WZ en la abogaoo, en Revillta de Ciencia.s Judiciales de 
la. Universidad de Costa Riea, jo1io 1968, pág¡¡. 227-242. 
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dir el testimonio, de manera que dejan al profesional el derecho de 
hacerlo o no, de acuerdo con los dictámenes de su conciencia; la norma 
civil es más amplia, porque comprende a las "demás personas que por 
razón de su ministerio, profesión u oficio, estén obligadas, conforme a la 
ley o la moral a guardar secreto respecto de los hechos que conocen por 
razón de ellos", norma en la cual quedan incluidos los notarios públi
cos cuando obran como consejeros legales o reciben información confi
dencial relacionada con los actos en que intervienen y las personas que 
sin ser abogados ejercen funciones de consejeros legales, como sucede 
a menudo para la elaboración de declaraciones de renta y patrimonio, 
con los contadores públicos en todo lo relacionado con Jos secretos del 
negocio cuya contabilidad atienden, situación que debe ser apreciada en 
definitiva por el juez en cada caso. El secreto del abogado se extiende, 
por razones obvias, a Jos documentos privados que se le suministran 
para los mismos fines profesionales. La violación del secreto puede dar 
lugar a una acción por indemnización de perjuicios, a menos que moti
vos de interés general lo justifiquen. 

b) El secreto médico. Este secreto se remonta a la antigüedad 
clásica, como se vc por el juramento de Hipócrates (quae autem inter 
curandum visu aut auditl~ nofavero ex extra medenti arenam in com
muni vita percepero, q1tae non decet anuntmre, silentio insolvant) ; en 
el autiguo derecho europeo fue reconocido, pcro sólo después de la Re
volución }<'rancesa se le otorgó el carácter de deber cuya violación extra
procesal llegó a sancionarse penalmente; en Inglaterra, en camhio, la 
jurisprudencia ha rehusado reconocer al médico el derecho a callar ante 
los tribunales Jos hechos que ha conocido en el ejercicio de su profesión, 
yen los Estados Unidos de ~orteamérica ha habido desacuerdo en las 
legislaciones de los diversos Estados federales, de los cuales en 1965 
había dieciséis que todavía no lo habían reconocido; en Quebcc se reco
noció legislativamente por primcra vez en 1909; en Colombia se reco
noce al médico el derecho a negarse a deelarar en justicia, salvo cuando 
la ley le exija informar a la autoridad, en los textos citados de los 
códigos de procedimiento civil y penal, extendiéndose la norma a los ci
rujanos, farmaceutas, enfermeros y demás personas que ejercen una 
profesión sanitaria; pero no se consagra tal secreto como deher del pro
fesional, penalmente sancionable, ni se estahlece una prohibición ab
soluta para recibir su testimonio, de manera que a él corresponde deci
dir si lo alega o renuncia en cada caso. 

Creemos que el cliente puede demandar civilmente al profesional 
para el pago de los perjuicios morales y patrimoniales que le cause 
cuando declare sin su consentimiento, porque existe una prohihición 
legal de violar el secreto cuando la lcy no lo obliga a declarar, a menos 
que hayan razones de interés general que justifiquen su conducta. 

c) El cm:o del director de conciencia y específicamente del confe
sor religioso. Este caso tiene características especiales, por relacionarse 
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con un sacramento religioso. El derecho al secreto frente a la exigen
cias de la justicia fue reconocido en el derecho francés anterior a la 
Revolución, por influencias del derecho canónico y se sancionaba su 
violación con penas eclesiásticas y civiles. Después de la Revolución se 
mantuvo el derecho al secreto confesional y la jurisprudencia lo llevó 
a extremos más rigurosos de los reconocidos en el antiguo derecho; en 
cl concordato del 26 Messidor, año IX, se reconoció expresamente para 
los ministros del culto católico, pero fue extendido a los de otras reli
giones. En Inglaterra fue reconocido el secreto confesional hasta la 
Reforma, pero a partir de ésta fue aholido por razones de orden polí
tico y desde entonces la jurisprudencia se ha negado a reconocerlo, aun 
cuando en la práctica se impone una sanción apenas formal al sacerdote 
que se niega a responder en justicia por tal motivo. En este caso el 
secreto está amparado además por normas eclesiásticas que lo imponen 
tanto extrajudicial corno judicialmente y sancionan su violación, pero 
es entendido que está limitado a los hechos conocidos en ejercicio de 
las funciones religiosas; sin embargo, existe la tendencia a ampliarlo 
judicialmente a los casos de simples confidencias en calidad de conse
jero espiritual, lo que nos parece muy lógico y resulta consagrado en 
Colomhia por los textos citados en Jos códigos de procedimiento civil 
y penal, puesto que se refieren en general a los hechos que conocen por 
razón de su ministerio, profesión u oficio. 

De tres maneras diferentes puede regular la ley el secreto profe
sional: 1(1.) como un derecho del profesional a negarse a declarar en jus
ticia, que puede ser renunciado por él (sin que se excluya la acción del 
cliente a indemnización de perjuicios cuando esa rennncia no esté con
sentida por él y resulte lesionado patrimonial o moralmente por la in
fidencia, a menos que existan razones de interés general que justifi
quen la violación del secreto, y que puede tener dos modalidades según 
que el cliente tenga o no derccho a exigir la declaración judicial del 
profesional, renunciando al secreto (lo cual no tiene aplicación al caso 
del confesor religioso), es decir, según que pertenezca de manera abso
luta o relativa al segundo; 2(1.) como un deber u obligación del profesio
nal, que no puede violar sin ser sancionado y quedar sometido a in
demnizar los perjuicios que su cliente sufra, pero que el cliente pueda 
relevar; 3í') como una obligaci6n o un deher no relevable y por tanto 
como una prohibición absoluta de recibir o admitir en justicia esos tes
timonios. Las legislaciones se diferencian en estos puntos, pues mien
tras que unas permiten al cliente disponer del secreto del profesional, 
algunas 10 dejan exclruoivamente a la conciencia de este último y otras 
consagran la prohibición absoluta de recibir el testimonio. 

El secreto profesional tendrá naturaleza de derecho o de obligación 
según el sistema legislativo que rija. Se ha discutido si su fundamento 
es contractual o si consiste en razones de orden público; la primera 
tesis no comprende los casos en que el cliente es obligado a some-



548 HERNANno DEVIS ECHANblA 

terse a exámenes mMicos o similares y en que el profesional está obli~ 
gada a recibir la confidencia por razones legales, y no explica por qué 
existe la obligación para el juez de respetar dicho secreto; la segunda 
tesis reclama la importan·cia que para la sociedad tiene el respeto al 
secreto profesional, como norma de seguridad y armonía sociales, por 
lo cual se le da el carácter de deber público y se la vincula a la noción 
de orden público familiar y profesionaL Sin duda la segunda tesis 
tiene mejor fundamento, pero se le ban señalado algunos inconvenien
tes, como la imprecisión de la noción de orden público y el dejar sin 
explicación el derecho del cliente o del profesional a renunciar a tal 
secreto. Lo mejor es asignarle un carácter mixto, contractual y de in
terés público, cuando el servicio se presta mediante libre acuerdo, con
ciliando ambos fundamentos, como 10 aconsejan PERRAUD-CHARMANTIER 
y Jean Louis BAUOOUIX 89_ Naturalmente, en los casos del secreto con
fesional y cuando no aparezca el libre consentimiento para recibir o 
prestar el servicio, el fundamento contractual no puede existir. 

d) Consecuencias procesales de la 'violación del secreto profesional. 
Las consecuencias procesales que en materia de prueba tiene la viola
ción del secreto profesional son muy distintas en cada sistema. Si la 
ley otorga al juez la facultad de decidir sobre el punto, es claro que 
la prueba será lícita siempre que éste la haya decretado; en cambio, 
si la ley consagra el derecho al secreto frente al juez, la situación es 
diferente: si se trata de un derecho del profesional (sistema colombiano), 
la declaración voluntaria de éste o la entrega voluntaria del documento 
que contiene el secreto, serán lícitas, pero si se obtienen mediante co
acción del funcionario y a pesar de la oposición del profesional, sed. 
una prueba ilícita por violar un dcr~ho subjetivo que la ley ampara; 
si se consagra como un deber o una obligación del profesional, rclcyable 
por el cliente, el testimonio o cl documento scrán pruebas lícitas cuan
do el cliente baya autorizado su recepción e ilícitas en el caso contrario; 
si se establece como prohibición absoluta la de ser admitida en juicio 
esa prueba, tendrá siempre el carácter de ilícita. 

e) El caso del secreto que la ley reconoce a ciertos documentos. 
Similar al caso del secreto profesional es el del secreto reconocido por 
la ley a ciertos documenros, como la correspondencia epistolar, las de
claraciones impositivas de renta y patrimonio o las cuentas bancarias; 
la prueba será lícita cuando sc practique con los requisitos legales, en 
los casos expresamente autorizados, y en los demás resultará ilícita. 

SEOÚN LOS DIVERSOS MEDIOS o INSTRUMENTOS. Se trata en reali
dad de la clasificación de los medios de prueba y desde este punto 
de vista puede hablarse de prueba documental, testimonial, indir.ia
da, de inspección, de confesión, de juramento decisorio, de peritos, y 

89 BA"('OOUlN: oh. cit., pág. 44. 
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según algunos, también de presunciones (nosotros les negamos el carác
ter de medios de prueba). 

El estudio de esta clasificación será materia del capítulo siguiente. 

138. Clasificación secundaria. o accesoria 

Algunos autores clasifican las pruehas en libres y legales 00, según 
que su valoración pueda ser hecha libremente por el juez o que esté 
sometida a una tarifa legal previa. En realidad se trata de dos siste
mas para su apreciación (cfr., núms. 25·27) y no de dos clases de prue
bas, por Jo cual s610 puede aceptarse como una clasificación accesoria 
e impropia. 

Desde otro pnnto de vista, que confunde el acto jurídico con su 
prueba, se habla de pruebas solemnes y libres o consensuales 91, según 
que se exija o no una especial formalidad para la existencia o validez 
del acto jurídico; pero la solemnidad y la libertad o consensualidad se 
refieren al acto o contrato y no a la prueba. En cambio, esta diferente 
finalidad del medio probatorio sirve para distinguir las pruebas en 
formales y sustanciales, según que sirvan únicamente para efectos pro· 
ccsales o que tengan una función sustancial o material (cfr., núme· 
ros 13 y 14). 

Puede hablarse también de pruebas libres y legales, según que exista 
libertad de medios o regulación legal dc los medios que pueden utilizarse 
en el proceso; pero se trata de una clasificaci6n de los medios y DO de las 
pruebas propiamente dicbas (cfr., núms. 26 y 141). 

Por último, si se confunde la prueba con el sistema vigente para 
su aportación al proceso, puede hablarse de pruebas inquisitivas y dis
positivas, según que provengan de la actividad oficiosa del juez o que 
requieran petición de parte; con todo, no se trata dc dos clases de prue
bas, sino de dos sistemas para la dirección del proceso (cfr., núme
ros 21-23). 

90 CABNELUTTl: lnstit,,~, ed. cit., t. r, pAgo 263; Toorw general del de· 
TecJ.o, ed. cit., núm. 212, págs. 503·506; Boceo: Tnmato, ed. cit., t. lI, pág. 190 
ed. México, cit. pág. 421; FENECH, oh. cit., t. I, plig. 582; DE LA. PLA.ZA., ob. cit., 
t. r, pág. 467; SILVA MELERO, ob. cit., t. I, pAgo 19; SCHON!(E, oh. cit., pág. 199. 

91 ANTONIO RoCHA: DeTecho P'TobatO'TOo, Rosario, 1962·1963, pág. 30; pero 
en. su obra posterior "De la prueba en derecho", ed. 1961, suprimió esta clasificación. 



CAPíTULO XX 

DE LOS DIVERSOS MEDIOS DE PRUEBA 

139. La noción de medio de prueba. 
Su diferencia. con fuente y motivo o argumento 

En el capítulo XI (cfr., núms. 62-66) estudiamos las nociones de 
fuente, motivo o argumento y medio de prueba, las cuales es indispen
sable distinguir para una exacta comprensión de esta materia. 

Se entiende por fuente de prueba los hechos percibidos por el juez, 
de los cuales éste obtiene, gracias a una operación mental, el conoci
miento de esos mismos bechos o de otros que interesan al proceso. La 
fuente de prueba consiste, por lo general, E'n hechos diferentes del que 
se trata de probar, sea que lo representen (como ocurre con un docu
mento respecto al contrato, con una declaración de testigo o de parte 
respecto al becho narrado, o con una fotografía en relación con la 
persona fotografiada) o que solamente lo indiquen (como en la prueba 
indiciaria) j pero puede suceder que el hecho fuentc sea el mismo hecho 
por probar, como ocurre en la inspección judicial cuando recae direc
tamente sobre el segundo. 

Por motivos o argumentos de pru.eba se entiende las razones que 
el juez deduce de las fuentes de prueba, para reconocer o negar deter
minado valor de convicción a las pruebas, consideradas aisladamente 
o en su conjunto; constituyen la explicación de por qué el juez con
sidera que un hecho es prueba de otro o de sí mismo y el fundamento 
de la fuerza de convicción de las diversas pruebas. La naturaleza de 
los motivos es lógica y sicológica, y, por consiguiente, subjetiva, ya que 
ellos son productos de la cultura general del juez y de su experiencia. 
Empero, esto es verdad cuando tiene libertad de apreciación, pero 
cuando impera el sistema de tarifa legal adquieren un carácter jurídico 
y objetivo, puesto que la ley los establece de antemano. 

Los medios de prueba pueden considerarse desde dos puntos de 
vista. De conformidad con el primero,- se entiende por medio de prue
ba la actividad del juez o de las partes, que suministra al primero el 
conocimiento de los bechos del proceso y, por lo tanto, las fuentes de 
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donde se extraen los motivos o argumentos para lograr su convicclOn 
sobre los hechos del proceso, es decir, la confesión de la parte, la decla
ración del testigo, el dictamf'n del perito, la inspección o percepción 
del juez, la narración contenida en el documento, la percepción e induc
ción en la prueba de indicios. Acogen este concepto de medio de prueba, 
entre otros, CARNELUTTI \ R.(JSENBERO 2, KISCH 3, GÓMEZ ÚRBANEJA y 
HERCE QUEMADA 4, DE LA PLAZA 5, ALSINA 6 y CLARiÁ OLMEDO 7. 

Desde un segundo punto de .... ista se entiende por medio de prueba 
los instrumentos y órganos que suministran al juez ese conocimiento y 
esas fuentes de prueba (cfr., t. 1, núms. 64-65), a saber; el testigo, el 
perito, la parte confesante, el documento, la cosa que sirve de indicio, 
es decir, los elementos personales y materiales de la prncba (en vez del 
tcstimonio, el dictamen, la confesión, el contenido del docnmcnto y la 
actividad perceptiva-deductiva de la prueba indiciaria). Este concepto 
también es correcto, porque comprende la manera como se verifica la 
adquisición procesal de la prueba y se lleva al juez el conocimiento de 
los hechos que prueban, de modo que es la misma noción contemplada 
desde otro aspecto, pues, como explica atinadamcnte CARNELUTTI 8 en
t.re el confesante y la confesión o el testigo y el testimonio, no media 
más distinción que la del punto de vista; no son hechos diversos, sino 
uno mismo contemplado por el derecho y por el revés, sin que sea posi
ble separar el uno del otro, y constituyen el mismo concepto, en función 
transitiva o intransitiva; el testigo o el confesante es persona en acti
vidad y el testimonio o la confesión ('s el acto de la persona. Acogen 
este concepto, además de CARNELUTTI, ROSENBERG, KISCH, ALSJXA, DE LA 
PLAZA, GÓMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA 9, GUASP l0, ARAGONESES 11, 

PIETRO CASTRO 12, FENECH 13 y RODRÍOUEZ y PEÑA 14. 
El medio suministra los hechos fuente de la prueba, y por lo tanto, 

el hecho que debc probarse no se deduce de aquél, sino de éS!tos; por 
ejemplo: si se trata de probar un contrato y se aducen medios de prue
ba como testimonios, confesión y documentos, aquél no se deduce pro
piamente de estos medios, sino de los hechos narrados en ellos. 

1 CARNELUTTI: La pnwba civil, ed. cit., núms. 16, 17 Y 47. 
2 RoSI!'.NBEllG; Tratado, ed. cit., t. n, pág. 203. 
3 RlSCH: Elrmtento8, ed. cit., pág. 199. 
4 GÓMEZ ORBANEJA y IIEnc!!: QUEMADA: Dcrccho procesal civil, Madrid, 1962, 

pá.gs. 238·239. 
5 DE LA PLAZA; Derecho proC/1sal civil, ed. cit., t. I, pág. 466. 
6 ALSINA; Tratado, ed. cit., t. n, pág. 177. 
1 CLAHIÁ OLMI:DO: Tratado de derecho procesal penal, Buenos Aires, Edit. 

Ediar, 1966, t. V, núm. 1188. 
B CARNELUTTI; La prueba civil, núm. 46, págs. 197·1mt 
9. Citll.8 anteriores. 
lQ GUASP: Derecho p1""ocesal civil, 1962, pág. 352. 
11 ARAGON],;SES; Técnica procesal, Edil. A¡;uilar, 1958, pág. 505. 
12 PIETRO CASTRO: Derecho procesal civil, Ma.drid, 1964, t. l, pág. 398. 
13 FENECH; Derecho procesal pB1WlI, Ba.rcelona, 1960, t. l, pág. 580. 
14 RoDRíoUEZ y PERA; Daecho procesal civil, pág. 62. 
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Como ya lo hemos observado, en el lenguaje jurídico de legislado
res, jueces y autores es frecuente denominar "pruebas" tanto a los 
medios como a las fuentes; así, cuando se dice que un hecho es prueba 
de otro, se está contemplando la fuente y cuando se expresa que la 
confesión o la escritura pública o dos testimonios son pruebas de 
cierto hecho, se hace referencia a los medios (cfr., núms. 62-66). 

Pueden existir medios de prueba que nada prueben, a pesar de ha
berse allegado al proceso en oportunidad y con las formalidades lega
les, porque de ellos no obtiene el juez ningún motivo o argumento de 
prueba que le sirva para adquirir certeza sobre los hechos por probar. 

Entendido el medio como actividad (primer sentido expuesto), es 
correcto decir, como lo hacía FLORIA~ 15, que todo medio es un acto 
de persona: juez, parte o tercero. Pero desde el segundo punto de vista 
se incluyen en la noción de medio los hechos y las cosas materiales, 
como también las personas físicas e inclusive el cuerpo humano (la 
herida que aparece en el cuerpo es prueba del acto delictuoso que la 
cansó). Una cosa o una persona puede ser medio 11 ohjeto de prueba, 
según sean el instrumento que suministra la prueba o el hecho por 
probar. 

Algnnos autores, entre ellos I-IEUSLER, limitan el concepto de me
dios de prueba a los aportados por las partes y consideran medios de 
conocimiento los que el juez obtiene por sí mismo; pero, como observa 
FWRIAN", la distinción no tiene yalidez, porque todo medio de prucba 
sirve de medio de conocimiento y es arbitrario asignarles un carácter 
diferente según la persona que los produzca 16. 

Otros autores, como 'VACH y KOHI,ER, incluyen entre los medios 
de prueba, no el acto de la iuspección o el testimonio, sino el objeto 
inspeccionado o el hecho narrado, pero, según advierte CARNELUTTI, 

de ese modo se llega ilógicamente a concebir como medio de prueba el 
propio becho por probar 17 o su fuente cuando se trata de hechos dis
tintos que prueban aquél, agregamos nosotros. 

Creemos que se obtiene mayor claridad en esta materia, si se dis
tinguen adecuadamente las nociones de órganos, medios, fuentes y ar
gumentos o motivos, adoptando para los segundos el primer punto de 
vista ya aplicado. Así, por ejemplo, el testigo, el perito y la parte 
confesante, son los órganos; el testimonio, el dictamen y la confesión, 
son los medios; los hecbos narrados o explicados son las fuentes, y lo 
que hace convincente esa prueba, son los argumentos o motivos. 

15 Fr.oRIAl':": Ob. cit., t. I, núm. 64. 
16 HEUSLER, cita de FLORUN: Ob. cit., núm. 59 n. 9. 
17 WACH: DaM Beweissusteffl, y KHOLEB.: Cit'ilp-rozess, citas de CARNELUTTl: 

La p-rueba cillil, núm. 16, n. 112. 
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140. Los medios de prueba. ¿deben Ber libres 
o taxativamente determinados? 

553 

En los sistemas de tarifa legal, el legislador limita los medios de 
prueba utilizables en el proceso, pues de otra manera no se podría 
fijar de antemano el mérito de cada uno (cfr., núm. 26); en este caso 
el juez sólo puede servirse de percepciones obtenidas de determinado 
modo y luego debe utilizarlas según reglas determinadas 18. De este 
modo se produce la acumulación de dos sistemas vinculados entre sí, 
pero de diferente contenido: el de tarifa legal para la apreciación de 
las pruebas y el de pmebas legales, que fija taxativamente los medios 
admisibles en juicio; es frecuente confundirlos y darle al primero la 
segunda denominación, pero fácilmente se comprende que contemplan 
dos aspectos diversos: la regulación del mérito de convicción de los me
dios de prueba y las clases de medios que pueden emplearse. Por este 
motivo es posible que en un proceso coincida el sistema de libre apre
ciación, también llamado de sana crítica o apreciación razonada, con 
el de pruebas legales que limita los medios admisibles, como en efecto 
ocurre en la mayoría de los países que han consagrado aquél para el 
proceso civil, e inclusive en el penal, como explicamos ampliamente 
en el capítulo V (cfr., núms. 25.27). 

No deben confundirse los dos sistemas de pruebas legales y tarifa 
legal con la reglamentación formal de la prueba judicial, pues lo úl
timo significa que su proposición, ordenación y práctica están sujetas 
a ciertas ritualidades procesales imperativas, las cuales existen aun en 
los procesos con libertad de apreciación (cfr., núm. 27, b). 

Existen, pues, dos sistemas para la fijación de los medios de prue
ba; el de prueba libre, que deja al juez en libertad para admitir u 
ordenar los que considere aptos para la formación de su convcnci· 
miento, y el de pruebas legales, que señala legislativamente cuáles son. 
Puede existir también un sistema mixto, en el cual se enumeran los 
medios que el juez no puede desconocer, pero se le otorga la facultad 
de admitir u ordenar otros que estime útiles. ¡, Cuál de estos sistemas 
es el mejor' Creemos que el mixto. Este fue consagrado en la Argen
tina en los C. de P. C. y Co. para la justicia nacional (art. 378) Y para 
]a Provincia de Santa Fe (art. 147). 

La libertad para admitir cualquier medio de prueba o sistema de 
la prueba libre, es un complemento ideal del sistema de la libre apre-

18 CAR:'ELUTTI: Lo.-p"uebo. civil, I1úm. 5, pág. 18; RlCCl: TratllM de 1G3 
prueba/J, ed. cit., t. r, págs. 13·14; BOSNIElI.: De IIl$ p"Lleb/lS en derecho civil !J 
penal, cd. cit., t. r, pág. 216; JUN SIC/JlJl: Lo. preut·e en ju.~tice, París, 1960, pá· 
gina 13; SILVA MELEIW: Oh. cit., t. r, págs. 70·11; ISIDORO BISSER: La prueba en 
el derecho civil, EneIlos Aires, 1964, pág. 72; C.l.RLO J,'UR:\"O: Contributto, CEDAM, 
1940, págs. 145·147. 
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ciaclOD, como lo demuestra el moderno Código de Procedimiento Civil 
Alemán. Esa libertad encuent.ra límites únicamente en las formalida
des procesales para la proposición, ordenación y práctica de los medios 
de prueba, por ser necesarias para garantizar la debida contradicción 
y la lealtad en el debate probatorio. Este sistema no es incompatible 
con la determinación legal previa de algunos medios admisibles (los 
señalados en la mayoría de los códigos, como 10 hace el nuevo Código 
argentino para la justicia nacional), ni con la exigencia de determina
dos medios formales para la validez de ciertos actos jurídicos materia
les, sino, por el contrario, pueden coincidir perfectamente con estas 
exigencias (cfr., núm. 27), como sucede con la escritura pública para 
contratos de disposición de inmuebles o de sociedades comerciales. No 
hay razón lógica para impedirle al juez la admisión de los nuevos me
dios de prueba que el progreso científico pueda aportar, sólo porque 
no encajan en alguno de los enumerados muchos años antes en los 
códigos de procedimiento; lo razonable es permitirle la formación de su 
convencimiento y la investigación de la realidad de los hechos, por 
todos los medios que de cualquier manera sirven para ese propósito, y 
otorgarle libertad para apreciar su mérito según los principios de la 
sana lógica, la sicología judicial y las reglas de la experiencia (efr., 
núms. 28-29). 

Sin embargo, la doctrina moderna ha vacilado en aceptar la liber
tad de medios de prueba; naturalmente, quienes defienden el sistema 
de la tarifa legal no pueden admitir aquella lihertad, por ser claramente 
incompatibles con tal sistema; pero muchos que no vacilan en prohijar 
una absoluta libertad de apreciación consideran quc dcbe mantenerse 
la regulación legal de los medios admisibles, es decir, que son partida
rios de limitarlos, pero otorgando lihertad para valorar su contenido 19. 

Puede decirse que la mayoría de las razones expuestas en favor del 
sistema de la tarifa legal, se refieren principalmente a la regulación 
taxativa de los medios de prueba (cfr., núm. 26). 

Los partidarios de la tarifa legal alegan que se trata de cuestiones 
que intereBaD al orden público, y, además, que es indispensable que las 
partes gocen de seguridad en el comercio jurídico; pero estos argu
mentos no nos convencen. El primero, porque tiene validez solamente 
para las ritualidades del proceso, y por lo tanto, para las relativas a la 
producción y aducción de las pruebas, y el segundo, porque la mayor 
facilidad en la prueba es una garantía y no una amenaza para la cer
teza y la recta justicia. Otra cosa es que deba conservarse la exigencia 

19 MITTERMAIER: Tratado de las p-ruehas, Madrid, 1877, t. 1, págs. 73·79; 
CRIOVENDIl: Principios, Madrid, 1941, t. n, núm. 59, pág. 281; CARNELUTTl: 8iste· 
ma, Buenos Aires, 1944, t. 1, págs. 743-745, y La prueba civil, ed. cit., pA.g. 216; 
CoUTURE: Est'lUlios, Buenos Aires, 1949, t. n, págs. 84 y 220; ALSIN~: Trata4o, 
ed. cit., t. n, pág. 178; RICCI, BON~I¡';R, SICARD, SILVA MELERO Y EIs~E!I.: Citas 
anteriores; ChARO SOLAR; Explicaciones ae dcrecM civil, ed. cit., 1939, t. xn, pá
gina 657. 
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de determinados medios que la ley contempla como requisitos para la 
validez o existencia de ciertos actos jurídicos materiales, como varias 
veces lo hemos dicho, a saber: formalidades ad S1o!bsfantiam actw; res
pecto de éstas sí son procedentes aquellas razones y nada impide que 
subsistan dentro de un sistema dc libertad de medios y libre aprecia
ción, como excepciones taxativas, porque contemplan un aspecto jurÍ
dico diferente: la aptitud que ciertos actos extraprocesales tienen para 
producir especiales efectos jurÍdioos materiales. El juez no puede en
tonces considerar como existente y vzílido un acto de éstos si no existe 
el medio solemne prescrito por la ley; pero ya no se trata de su prue
ba, sino de su existencia jurídica; con otros medios se puede demostrar 
que ocurrieron los hechos que, de haberse cumplido cou tal formalidad, 
hubierau configurado el acto o contrato (como el acuerdo de volunta
des sobre la cosa, el precio y su entrega para una compraventa), pero 
su existencia jurídica o su validez sólo se prueban con aquella solem
nidad. 

Es más importante para el moderno proceso la libertad de apre
ciación que la libertad de los medios de prueba, porque dentro de los 
enumerados generalmente en los códigos de procedimiento penales y 
civiles pueden incluirse casi todos los métodos de investigación descu
biertos o por descubrirse, los cuales se traducen, en último caso, en 
testimonios, peritaciones, documentos, indicios o inspecciones judicia
les 20. Al tratar, más adelante, de los medios lícitos o permitidos y de 
los ilícitos o prohibidos, volveremos sobre este punto (cfr., parágrafo 
siguiente) . 

141. Clasificación de los medios de prueha. 

Puede hacerse una primera clasificación de los medios de prueba, 
según las diversas clases de prueba examinadas en el capítulo an
terior, y así se hablaría de medios directos e indirectos, críticos o his
tóricos, plenos o completos e imperfectos o incompletos, de cargo y de 
descargo, simples y complcjos o compuestos, formales y sustanciales, 
sumarios y contradichos, preconstituidos y casuales, procesales y cxtra
procesales, personales y reales o materiales, de primer grado o de grado 
mayor, principales y accesorios. Con esta clasificación se identifican 
los conceptos de prueba y medio de prueba, pero como frecuentemente 
se incurre en esta confusión en el lenguaje legislativo y forense, aqué
lla no deja de tener alguna utilidad. 

Si se consideran los medios en sí mismos pueden formularse varias 
clasificaciones. 

En primer término, si se tiene en cuenta que puede haber libertad 

20 GUASF: Derecho procesal cit:il, 1962, pág. 353. 
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de medios 0, por el contrario, una regulación legal taxativa, es posible 
distiu[Ilir los medios en libre3 y legales o regulados (cfr., núm. 26). 

En segundo lugar, si se considera que la ley puede prohibir deter
minados medios en general o para ciertos heeho8 en particular, aun 
dentro del sistema de libertad de medios, como excepciones a éste, y que 
existe prohibición implícita cuando haya razones de moral o se violen 
derechos subjetivos que la ley ampara, puede hablarse de medios lícitos 
Q permitidos e ilícitos o prohibidos (cfr., núms. 27 e y 137 m). Por ejem
plo, son ilícitos el narcoanálisis, el hipnotismo para obtener la confe
sión, la inspección judicial que viole la reserva que la ley establezca 
para la correspondencia privada o las cucntas bancarias, el uso del 
tormento para obtE:'ner conf~siones o testimonios 21. Al respecto nos 
remitimos a lo expuesto sobre las pruebas ilícitas (cfr., núm. 137m). 

Si se tiene en cuenta la materia de que el medio está constituido, es 
decir, considerando el concepto desde el segundo punto de vista exami
nado, pueden distinguirse tres clases: personales, doC1tmentales y mate
,,:ales; los primeros son los testigos, los peritos y las partes en cuanto 
confiesan o admiten hech~s; los segundos las escrituras públicas y pri
vadas, las fotografías, los planos, los dibuje",,; los últimos las cosas mate
riales, los rastros o huellas. 

Si se considera la función que el medio desempeña, pueden dis
tinguirse en representativos Q históricos y no representativos Q críticos, 
con un criterio similar al que sirve para clasificar las pruebas en esos 
dos grupos. Son representativos los personales y documentales, que 
comunican siempre la imagen del hecho narrado; los segundos son Jos 
medios materiales, objetos y cosas, que nada reprcf'¡entan, fuera de su 
propia E:'xistencia, pero que sirven para deducir o inducir los hechos 
cuya prueba se persiguc. 

Queda, por último, la clasificaci6n de los medios de prueba según 
cada uno de los instrumentos que los constituyen, que se encuentra 
generalmente en los códigos de procedimiento tanto civiles como pena
les y laborales y en algunos códigos civiles: confesión, juramento, tes
timonio de rerceros, dictamen de peritos, inspección judicial, docu
menros e indicios. 

No existe unanimidad en la doctrina acerca del carácter de medios 
de prueba de los enumerados en nuestros códigos de procedimiento, 
acabados de mencionar. Así, no ha faltado quien lo niegue a la confe
sión y el jllramento 22, lo mismo que a la pericia 23, a la inspección 

21 FRA:<ICO CoRDl.$.O: Tre studi sulle prove peno.li, Milano, 1953, págs. 112-170; 
SIL,'Á MEI,r-RO: Ob. cit., t. 1, pá¡r.;. 68-69; BONNIER: Ob. cit., t. 1, núm. 54, pág. 83; 
FENI!;(JH: Derecho procesal pena!, ell. cit., t. r, pág. 596; JEAN SWARD: La p-rcuve 
en jUYIicc, Pa.rís, 1960, pág. 15. 

22 PLA:\'lOL Y RIPERT: Tmtado de derecho civil, ed. cit., t. VII, pág. 766. 

23 EIS:\'ER; Ob. de, pág. 77. 
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judicial 24 Y a los indicios 25. Otros aut-úres consideran las presuncio
nes como medios de prueba 26. Nosotros le reconocemos ese carácter 
a los cinco primeros y se lo negamos a los últimos, por las razones que 
expondremos al tratar de los distintos medios en los capítulos siguientes. 

142. ¿La enOlDeración legal de los medios de prueba 
tiene carácter exhaustivo? 

Algunos códigos le dan expresamente un carácter taxativo a la enu
meración de los mcdios de prueba CC. de P. C. colombiano, art. 593). 
Otros los reglamentan, sin quc exista un texto que los enumere como 
los únicos utilizables en el proceso. En el segundo caso puede discu
tirse si sería válido un medio difcrcnte de los contemplados en la ley. 
Creemos que en todo sistema de regulación lcgal de los medios de prue
ba, la enumeración que contenga, bien sea en un texto especial o en 
los varios que los reglamentan, tienen earácter taxativo, aun cuando 
uo se diga expresamente, a menos que se autorice al juez para admitir 
otros que considere útiles o convenientes; es decir, para quc exista el 
sistcma de prueba libre o libertad de medios, es indispensable norma le
gal que lo consagre 27. Ejemplo dcl último sistema es el art. 378 del nuevo 
C. de Pro C. y Ca., para la justicia nacional argentina, pues luego de 
enumerar los medios tradicionalcs, agrega: " ... y por los que el juez 
disponga, a pedido de parte o de oficio". 

El sistema de la libertad de mcdios está más de acuerdo con las 
modernas concepciones del proceso, tanto civil como penal, o de otra 
clase, por lo cual somos partidarios de consagrarlo lcgislativamente, 
enunciando los medios que deben ser admitidos y dejando al juez la 
calificación de la relevancia probatoria que pucdan tener los dcmás 
que aduzcan o soliciten las partes y en libertad de decrctar oficiosa
mente los que considere útiles 28. 

Sin embargo, el sistema de medios legales no significa que estén 
excluidos dcl proceso los métodos de investigación que la técnica y la 
ciencia modernas han descubierto con posterioridad a la redacción de 
los códigos de procedimiento y los que en el futuro se descubran. En 
las siete clases de medios probatorios que generalmente se consagran 
para el proceso civil (confesión, juramento, documentos, testimonios, 
indicios, dictamcn de peritos e inspeceión judicial), o en las seis admi
tidas en cl proceso penal (se excluye el juramento), pucden compren-

24 nICCI: Ob. cit., t. 1, p~g. 12. 
25 ROSENBERO: Tratado de derecllo p"0cesal cir¡l, ed. cit., t. II, pág. 204. 
26 BONNlER: Ob. cit., t. 1, núm. 31; Cll.~ELCTl1: La proeba civil, núm. 4, 

n. 20, y Lczioni di diritto proceslnlale civile, t. 11, pág. 416, cita en Apéndice de la. 
primera, núm. XXIII. 

21 RICCl: Trata& de las pnulba.!, ed. cit., t. 1, núm. 2, pág. 14. 
28 JACQUES NORMAND: Le j'Uge et le litige, París, 1965, págs. 305·395. 
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derse los instrumentos modernos y futuros para la investigación de los 
hechos, para lo cual basta interpretarlos en sentido amplio y genérico, 
como es apenas natural hacerlo. Por ejemplo: dentro de la noción de 
documento deben incluirse todos los medios materiales con función re
presentativa, como los sellos de correo y demás sellos oficiales, las foto
grafías, los dibujos, los planos, las grabaciones en cintas magnetofóni
cas o discos, los impresos, etc., y no solamente los escritos; las huellas 
dactilares, los exámenes de sangre y los cabellos humanos y medios simi
lares, están incluidos entre los indicios o pueden ser aportados mediante 
dictámenes de peritos; el empleo de aparatos detectores de mentiras 
o para medir la sinceridad del declarante, forma parte de la prueba 
pericial. 

Como dice muy bien GUASP 29, la enumeración legal de los medios 
de prueba admisibles en el proceso puede hacer pensar que existen 
otros teóricamente concebibles que no estén autorizados y cuya admi
sión no sea posible; pero, cm realidad, la enumeración legal agota las 
especies imaginables de los medios de prueba, ya que "no existe nin
guna categoría lógica de instrnmentos probatorios que no pueda encua
drarse en alguna do las figuras que se mencionan". Un concepto simi
lar exponen ALSINA SO y R-oCHA 31 . 

Existen ciertos sistemas investigativos cuya ilicitud debe ser decla
rada por el juez, a menos que haya norma expresa que los autorice (lo 
cual sería moral y jurídicamente censurable), como el hipnotismo, el 
narcoanálisis, los llamados sueros de la verdad y el tormento en cllal
quier grado (incluyendo el trato brutal de los interrogadores al testigo 
o a la persona sindicada) ; pero no se trata dc mcdios imposibles de 
catalogar entre los autorizados por la ley, sino de procedimientos reñi
dos con los principales de libertad, lealtad, probidad, imparcialidad 
y naturalidad o espontaneidad de la prueba y del respeto a la persona 
humana, que la civilización jurídica moderna ha eomlagrado como fun
damento esencial de toda justicia (cfr., núm. 31). El juez debe dis· 
poner de poderes para obtener la prueba coaetivamente si es necesario, 
en cuanto se trate de localizarla y aprehenderla (cfr., núm. 31), pero 
sin forzar su contenido ni parcializar su resultado por medios crueles 
o que eliminen la conciencia o la libertad del sujeto. El dolo, el engaño, 
la violencia, las drogas que eliminan u obnubilan la personalidad, aten
tan contra eMS principios universalmente aceptados 32. 

El arto 32 del reciente C. de Pro de Guatemala, autoriza la prueba 

29 GUASP: Derecho procesal civil, 1[l62, pág. 353. 
30 ALBINA: Ob. cit., t. n, pág. 177. 
SI IroCHA: De la pT!.I.e!la en derecho, 1949, pág. 35, Y 1968, pág. 53. 
32 FLORIA:<f: La pr'ueba penal, t. 1, núms. H'i6 y 176; FRAMARINO DEI MALA. 

TESTA: L6gica dc las pruebas, ed. cit., t. 1, págs. 108·113; CoUTUIlE: Estudios, Bue· 

~~~2~~~;: ~¡~;: ~16~i'77~ág}'1l~~:9do '2~:~~, l~~~~:: ~~=.o J6;!~!;~it~~~rii 
SICAR.D: Citas eD el número auterior. 
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por fotografías, reproducciones de objetos, cinematografía, radiogra· 
fías, radioscopias y, "en general, cualcsquiera experimentos o pruebas 
científicas". Esta norma consagra el sistema de la libertad de medios 33. 

143. Inadmisibilidad de medios convencionalea 

En el capítulo XVIII (cfr., núms. ]33.135) estudiamos el pro· 
blema de los pactos o contratos sobre pruebas y vimos que la mayoría 
de la doctrina europea y americana le niega validez a las cláusulas que 
pretenden establecer medios de prueba no autorizados por la ley o dar
les un valor que ella no les reconoce (en el sistema de tarifa legal) o 
que el juez considera no estar de acuerdo con las reglas de experiencia 
y los postulados de la lógica y la sicología (en el sistema de libre apre
ciación), o, por el contrario, que desconozcan el mérito que la ley o el 
juez (según el sistema que rija) les otorguen. 

La potestad de señalar los medios de prueba procesalmente admi
sibles, lo mismo que su mérito o valor, le corresponde exclusivamente 
al legislador y al juez, pero a éste sólo en el caso de que esté autori
zado por aquél; se trata de una materia de orden público, que forma 
parte de la actividad jurisdiccional del Estado y de la regulación del 
proceso, y que está fuera del alcance de la libertad contractual cuyo 
abuso es causa de graves males en los asuntos civiles y comerciales. 
Estas conclusiones son más evidentes en los procesos: penales, laborale:s 
y contencioso·administrativos, por la peculiar naturaleza de los mismos. 

Pueden consultarse las numerosas citas de autores y jurispruden
cia que aparecen en los números citados. Es también la opinión de 
LEsso~A34. 

144. El conocimiento privado del juez no ea medio de prueba 

Cuando el legislador ha establecido los medios de prueba admisibles 
en juicio, implícitamente consagra la prohibición para el juez de basar 
sus dccisiones en el conocimiento personal y extra procesal que pueda 
tencr de los hechos. La misma prohibición existe en un sistema de 
libertad de medios de prueba, porque éste significa que el juez puede 
admitir los que considere útiles, pero no que pueda prescindir de ellos 
para basarse en su conocimiento privado. 

Es ('Ste uno de los principios fundamentales del derecho proba. 
torio y del derecho procesal en general, que hemos estudiado en otro 
lugar (cfr., núm. 31); su desconocimiento implica la violación de la 

33 MARIO AOUffiRE: La pr"ebo. en. el proceso ct"IJ,1 guatemalteco, Gua.tema.· 
la., 1965. 

34 LESSONA: TeorWJ ge1lcral, ed. cit., t. r, pág. 49. 
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imparcialidad necesaria en el funcionario, de la contradicción indis
pensable en la prueba y de la igualdad de oportunidades y derechos 
de las partes en el debate probatorio 36. 

145. Distinción entre medio y sucedáneo de prueba. 

La noción de sucedáneo de prueba ha tenido varios significados. 
Como explica CARNELl;TTI 3S, la doctrina alemana, principalmente por 
obra de ENDEMANN y PLANK, elaboró este concepto en antítesis con el 
de medio de prueba, en consideración a la teoría que exige la posi
ción de los hechos en la sentencia según la realidad material, para lo 
cual se necesita que el juez disfrute de libertad de apreciación de la 
prueba; de esta manera, se limita el concepto de medio de prueba a los 
instrumentos libremente valorados por el juez y se aplica el de suce
dáneo de prueba cuando de cualquier manera existe una fijación legal 
formal del hecho controvertido, en oposición al conocimiento material 
del mismo. Según este punto de vista, la confesión y la admisión son 
sucedáneos y no medios .de prueba, cuando la ley dispone que el hecho 
confesado o admitido debe considerarse existente o cierto para efC!ctos 
de la decisión judicial. Este criterio se basa en la tesis dc que sólo el 
hecho controvertido es objeto de prueba judicial, tesis que confunde 
las nociones de objeto y de tema o necesidad de la prueba, como en otro 
lugar lo explicamos (cfr., núms. 35 y 44), por lo cual debe estimarse 
rechazado por los autores que distinguen adecuadamente estos dos con
ceptos. Además, como lo observa CARNELUTTl 37, aun desde aquel punto 
de vista no hay antítesis entre sucedáneo y medio de prueba, "sino antí
tesis entre dos posibles concepciones de la prueba, frente a la primcra 
de las cualcs todo proceso jurídicamente regulado no es medio sino suce
dáneo, mientras que frente a la segunda es, no sucedáneo sino medio 
de prueba". 

Creemos que el concepto de sucedáneo de prueba debe ser conser
vado, con un sentido diferente, para aplicarlo a los casos en que el juez 
puede recurrir a otro expediente para suplir la falta de prueba de un 
beebo que interese al proceso, con el fin de resolver en el fondo la 
cuestión debatida. Desde este punto de vista existen dos sucedános 
de prueba: las presunciones legalcs, pues hacen innecesaria la prueba 
del hccho presumido, y la carga de la prueba, a la cual recurre el juez 
cuando no ha podido formarse su convencimiento sobre la existencia 
o inexistencia de un hecho alegado (afirmado o negado) en el proceso, 

35 Además de las citas hechas en cl núm. 7 (J, pucde consultarso IL JUN 
StcARD: La preulIe en justice, París, 1960, pág. 14; RICüI: Trataao de las pruebas, 
ed. cit., t. 1, núm. 2, pág. 14, Y DEVIS ECHANDlA: Tratado, t. 1, núm. 639. 

36 CAlI-NELU'r'fI: La prueba civil, núm. 7, págs. 29·30. 
37 CAlI-NELU'r'fI: Cita. a.nterior. 
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por ausencia o deficiencia de la prueba aportada, y no le es posible 
producirla de oficio o está precluida la etapa procesal para hacerlo 
(cfr., .núm. 126 y t. JI). 

Creemos que considerada como lo proponemos, la noción de suce
dáneo de prueha conserva su utilidad en el derecho procesal contem
poráneo. 



CAPÍTULO XXI 

DECLARACION DE PARTE Y PRUEBA DE CONFESION 

146. Del testimonio en general, como fuente de prueba. 

Al estudiar la clasificación de las pruebas observamos que según 
su estructnra, se distinguen en personales y reales, al paso que, con 
arreglo a su función, se diferencian en históricas o represcnt¡¡tiYEls, 
y críticas o lógicas. Ahora bien, el testimonio humano en general, esto 
es, el que proviene tanto de terceros como de las partes en el proceso, 
pertenece a las clases de pruebas personales e históricas o repre~en
tativas. 

Se suele denominar testimonio la declaración de terceros, y cali
ficar de eonfesión la declaración de las partes; pero ninguna de las dos 
expresiones tiene ese sentido limitado. porque, como veremos más ade
lante (efr., núm. 150), la parte que declara rinde en verdad un testi
monio y 110 todas las veces hace una confesión. 

Siempre que el hecho por probar llega nI conocimiento del juez 
mediante la narración oral de una persona, existe un testimonio; mas 
cnando esa narración está consignada en un escrito, se tiene la prueba 
documental, que contiene tambil'n una deelaración o testimonio de per
sona que llega al juez por la yía indirecta del doeumento. 

La mayor dificultad que ha tenido la aceptación del coucepto de 
"testimonio de parte" en el derecho procesal, consiste en la aplicación 
con excesivo rigor de las máximas latinas nema testis in re sua auditor, 
nemo (o nullus) idoneus testis in re sua intelligitur y nemo in propia 
causa testis esse debet. Pero, como luego veremos (cfr., núm. 150), con 
ellas se trata únicamente de desconocerle el yalor probatorio o la fuerza 
de convicción al testimonio de parte favorable o ella misma, sin que 
esto signifique que no sea por naturaleza un testimonio. Además, en 
el derecho moderno existe una marcada tendencia a revaluar tales máxi
mas para dejar al juez en lihertad de apreciar el contenido, favorahle 
o desfavorable, de la declaración de parte 1. 

1 Puede consultarse la ma.g!lífica obra de :r.fAURO C.A.PP~{,r.E'ITI: La testimo-
71ianza del/a parte no! sistema dell' oralitá, :Mila.no, 1962, ts. 1 y 11. Edit. GiuffrC. 
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Así, pues, no vacilamos en incluir la declaración de parte en el 
grupo, más general, del testimonio como fuente de prueba. 

147. La declaración de parte como acto procesal 

Uno de los actos procesales que emanan de las partes es su propia 
declaración. Se suele confundir la dcclaración de parte con la confe
sión, pero, por las razones que Juego expondremos (cfr., núms. 150 
y 151), es indispensable separar las dos nociones, pues la primera es 
el género y la scgunda una de las especies; es decir, que toda confe
sión es una declaración de partc, pcro ?sta puede contener o no una 
confesión. 

Las declaraciones de parte pueden ocurrir de difercntcs modos 
y para fincs diversos. Por ello es posible clasificarlas así: a) declara
ciones procesales y extraprocesales; b) documentales y orales; e) espon
táneas o por iniciativa propia y por interrogatorio; d) informales y 
formales; e) con fincs probatorios y con fines constitutivos o informa
tivos; f) obtenidas por interrogatorio libre o informal y por interro
gatorio regulado o formal del jue7. o del adversario; g) como especie 
separada, el llamado juramento; h) según que su mérito o fuerza de 
convicción esté previamente señalado por tarifa legal o que se deje al 
libre criterio del juzgador, suele hablarse de declaración legal de parte 
legal y de declaración libre de parte (consideramos inadecuada esta 
última clasificación, porque parece indicar que es impuesta obligato
riamente por la ley o que surge espontánea de la parte, lo que no es 
cierto, por lo cual prefcrimos hablar de declaración con tarifa legal 
o de libre ... ·aloración). 

En seguida examinaremos estas divcrsas clases de declaración de 
parte. 

a) DECLARACIOXES PROCESALES y EXTRAPROCESALES DE PARTE. Las 
declaraciones de parte pueden ocurrir dentro dcl proceso, para fincs 
relacionados con él, de mancra informal o con sujeción a ciertas for
mas preestablecidas; pero pueden presentarse también antes de la ini
ciación del proceso, o cuando éste se encuentra en trámite, aunque 
fnera de él, en documentos o en conversaciones entre las partes o con 
terceras personas. El valor probatorio de esas declaraciones es muy 
diferente en ambos casos, pues, como lo veremos, las procesales pueden 
llegar a producirle al juez, por sí solas, la plena convicción, lo cual se 
acepta en los sistemas de i<lrila legal, al paso que las extraprocesalcs, 
tanto en dicho sistema como en el de la libre apreciación por el juez, 
por lo general apenas revisten el valor de prueba incompleta. 

b) DECLARACIONES DOCUMENTALES Y ORALES DE PARTE. Las partes 
pueden utilizar la forma oral o escrita para fonnular sus declaracio
nes fuera o dentro del proceso. La declaración documental puede ser 
de terceros o de parte, tomada ésta en sentido formal. 
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En ambos casos, si la prueba se produce fuera del proceso (escri
tura pública o documento privado), adquiere entidad propia, dentro 
del concepto amplio de documento, no obstante que proviene de una 
persona y consiste en la narración representativa o histórica de hechos 
pasados o presentes; pero cuando la declaración se hace en el proceso, 
en el acto de su iniciación (demanda) o posteriormente, la forma es
crita (memorial) no le quita su entidad propia. 

Para los efectos de la investigación que adelantamos en este tra
bajo, limitamos el concepto de la declaración de parte a la modalidad 
oral, tauro procesal como extraprocesal, y a la escrita cuando consta en 
un acto procesal. 

e) DECLARACIONES DE PARTE, POR I)jICIATIV.o\ PROPIA O ESPO~TÁNEA 
y POR I~TERROOATORIO. Si la parte toma iniciativa y formula una de
claración con fines procesales o fuera del proceso (antes o después de 
su iniciación), existirá una declaración espontánea o por propia inicia
tiva. La primera denominación es correcta, pero tiene el inconveniente 
de poderse confundir con la espontaneidad de la prueba, cualidad que 
tiene un significado diferente y que es uno de los principios funda
mentales del derecho probat(lrio (cfr., núm. 31, punto R), como 10 vere
mos al tratar de los requisitos dc la confesión (cfr., núms. 151-152); 
por ello, queremos dcjar bien en claro qne ahora estamos contemplando 
la declaración que surge por iniciativa propia de la partc quc la 
formula. 

Además, la declaración de parte puede producirse por un interro
gatorio de otra de las partes o dc un terccro interviniente, por conducto 
del juez, o también por un interrogatorio hecho directa y oficiosamente 
por éste. En cstos casos, la declaración es siempre judicial o procesal, 
micntras que la que surge por iniciativa propia puede ser también 
extra procesaL 

d) DECLARACIO!'.-:E>; FORlfALES E I~FOR1{ALES DE PARTE. Esta dis
tinción se funda en la manera como la declaración se presenta, esto es, 
si se bace con sujeción a requisitos especiales exigidos por la ley, o con 
libertad de formas de expresión. 

Las declaraciones extraprocesales son siempre informales y pueden 
presentarse en forma verbal o escrita, en simples conversaciones ante 
funcionarios públicos o individuos particulares, en documentos priva
dos de toda clase, o en documentos públicos. 

Las declaraciones procesales pueden ser informales, como cuando 
surgen por iniciativa del confesante en el curso de una audiencia, o en 
la demanda o en su contestación, o en un memorial posterior, y tam
bién cuando resultan de un interrogatorio libre del jnez o de la parte 
adversaria o su apoderado (es decir, sin que se exija el previo jura_ 
menro del interrogado, ni una determinada forma para las pregun
tas); pero también puedcn ser formales, como cuando se originan en 
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un procedimiento preestablecido en la ley procesal, lo cual ocurre en el 
interrogatorio comúnmente denominado posiciones (que está sujeto a la 
formalidad previa del juramento, a la limitación del número de pre
guntas y a cierta redacción de éstas) o igualmente en la llamada prue
ba de juramento. 

e) DECLARACIONES DE PARTE OON FI:"ES PROBATORIOS y co~ FINES 

CONSTITUTIVOS, INFORMATrvOS O ACLARATORIOS. Tanto las declaraciones 
extraproeesales, orales y escritas, como las procesales de ambas moda· 
lidades cuando son informales, pueden tener o no una específica fina
lidad probatoria. 

Ejcmplos de declaraciones extraprocesales con fines de prueba son 
las que se hacen oralmente ante tC'rccros en calidad de testigos de un 
acuerdo o contrato, las contenidas en las actas de efltado civil y las que 
se consignan en documento privado cuando para la validez del acto 
no es necesario tal requisito, con el prop6sito de preeonstituir su prue
ba; ejemplos de declaraciones procesales con fines dc prueba son las 
que se hacf'n al absolver posiciones, al cumplir el juramento decisorio 
o al contestar un interrogatorio inrormal del juez o del adversario du
rante el debate probatorio y a sabiendas de que la ley les otorga valor 
dc conresión. 

Ejcmplos de declaraciones extraprocesales sin fines de prueba son 
las contenidas en docnmentos públicos que la ley exige para la existen· 
da o validez de un acto o contrato (como, en Colombia, la escritura 
pública en la compraventa de inmuebles o para la constitución de sacie· 
dades comerciales), porque tienen una finalidad específicamente eons· 
titutiva de la relación jurídica material; lo son también las que se 
formulan en conYersaciones entre amigos para informarles de la cele· 
bración de un negocio o de una obligación adquirida con otra perflona 
y los comentarios entre los mismos contratantes, cn presencia de terce
ros, sobre el contrato ya concluido. Ejemplos dc declaraciones proce
sales sin fines de prueba son las consignadas en la relación de hechos 
de la demanda y las excepciones (la parte no persigue suministrarle al 
adversario una prueba ni creársela ella misma, sino darle al juez la 
información de los hechos sobre los cuales fundamenta aquél sus pre
tensiones o excepciones), lo mismo que las formuladas en memoriales 
para aclarar los hechos de la demanda (por iguales razones), en alega
tos de conelusión y demás memoriales que no tienen por finalidad hacer 
nna confesión y en los interrogatorios informales del juez sin fines pro
batorios, que algunas legislaciones autorizan para que ést..e aclare los 
hechos qlle configllran el litigio (cfr., núm. 149). 

f) DECLARACIONES PROCESALES DE PARTE MEDIANTE INTERROGATORIO 

LIBRE O INFORMAL Y POR INTERROGATORiO RE(llJLADO o FORMAL DEL JUEZ 

O DEL ADVERSARIO. La ley procesal puede contemplar ambos interroga
torios, como en el parágrafo anterior lo anunciamos, por lo cual cabe 
distinguir dichas dos clases de declaraciones de parte. Esta distinción, 
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según lo veremos en seguida, tiene grande importancia teórica y prác· 
tica en el moderno derecho procesaL 

Ambos interrogatorios pueden ser autorizados por la ley para que 
los formule el juez o la parte contraria, pero el libre generalmente se 
limita al primero, aunque en nuestro concepto no existen razones vale
deras para tal distinción. 

El interrogatorio formal persigue siempre UDa finalidad probato
ria, como sucede con las posiciones y el juramento; en cambio, el inte
rrogatorio informal o libre puede tener las dos diferentes finalidades 
que en el parágrafo anterior examinamos, según la regulación legal 
que exista al respecto. Es decir, que la ley puede otorgarle un expreso 
valor probatorio de confesión a la declaración de parte producida con 
el interrogatorio informal o puede asignarle una simple finalidad acla
rativa e informativa para el juez, sin valor de confesión, como sucede 
en varios países europeos, pero esto no impide quc indirecta o secun
dariamente se deduzcan de tales declaraciones argumentos de prueba 
(cfr., núm. 149). 

Cuando el interrogatorio lo hace la parte contraria, sea regulado 
en su forma (posiciones clásicas) o librcmente, tiene siempre finalidad 
probatoria. 

g) LA DECLARACIÓN DE PARTE EN EL JURA~IENTO DECISORIO o ESTI

MATORIO. Se trata de una declaración procesal con fines de prueba, 
que estudiarcmos más adelante (cfr., cap. XXII). 

148. El interrogatorio de las partes en el proceso civil. Necesidad 
del libre interrogatorio par el juez y la parte contraria 

Una de las principales fuentes de prueba en el prOceso penal ha 
sido siempre la declaración de la parte sindicada, para lo cual se utiliza 
el interrogatorio libre del juez, sin formulismos ni limitaciones, con 
o sin juramento. En algunos países se permite el interrogatorio con ju
ramento del sindicado en el curso del proceso, además del informal sin 
juramento en las diligencias previas investigativas; en otros, como en 
Colombia, se prohíbe el primero. Pero en ambos sistemas el conoci
miento de la parte se utiliza de manera eficiente como medio de prue
ba, sin que esto signifique que se le otorgue a la declaración del acusado 
valor de plena prueba, pues, por pI contrario, el moderno derecho penal 
desconfía de la confesión cuando no se encuentra respaldada por otros 
medios de convicción, y la rechaza cuando no aparezca demostrado el 
cuerpo del delito. 

Esta utilización con fines procesales y probatorios del saber de la 
parte es de lógica elemental, y no hay razón para que SCla diferente en 
el proceso penal y Cln el civil, en el laboral o en el contencioso-adminis
trativo. Con todo, el criterio privatÍstico que dominó en el procedi
miento civil europeo y, por extensión, en América del Norte y del Sur, 
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hasta comienzos del presente siglo, sumado a la forma rigurosamente 
escrita que durante el mismo tiempo lo caracterizó (excepto en Ingla
terra y Estados Unidos de Norte América), condujo a limitar a un 
mínimo el interrogatorio de la parte para fines probatorios o simple
mente aclarativos. De ahí que todaYÍa en muchos de los Códigos de 
procedimicnto civil dicho interrogatorio le está vedado al juez oficio
samente y se restringe a cuestionarios redactados por el ad"ersario y 
limitados en el número de las preguntas y en la forma o contenido de 
ellas, en diligencia juramentada conocida generalmente con la denomi
nación de posiciones, cuya utilidad resulta muy precaria. Pareciera 
que los legisladores considcraran un atentado contra la libertad y dig
nidad individuales el libre interrogatorio de las partes para fines ci
viles, que aceptan como obvio e indispensable en el proceso penal, a 
pesar de que reconoccn como fundamentalcs para amhos pro('esos los 
principios de inmcdiación, probidad y lealtad en el debate judicial. 

La prohibición del librc interrogatorio de las partes por el juez 
en el proceso civil, es un rezago dcl concepto, re\"aluado desde hace ya 
casi un siglo, dcl juez como simple árbitro en la contienda procesal y 
de la tutela del interés individual como fin del proceso. Las limita
ciones al interrogatorio de una parte por la otra no tienen justifica
ción lógica ni explicación satisfactoria, ni siqniera dentro de la con
cepción privatística del proceso civil, que puede explicar la inactividad 
del juez, pero no las restricciones al uso de medios lícitos de prueba 
por las partes (a nadie se le ocurrirá decir que sea ilícito interrogar 
al adversario sobre el conocimiento que tenga de los hechos que con
figuran el litigio). No puede existir un derecho a callar la "crdad ni 
a ocultarla, cuando el Estado inten-iene en ejercicio de su función 
jurisdiccional; en cambio, existe el deber de lealtad, \'Cracidad y pro
bidad para toda persona que concurra a nn proceso, cualesquiera que 
sean su naturaleza y finalidad. 

En el moderno proceso civil, considerado como instrumento para 
la. paz y la armonía sociales, con un fin de interés general y sólo secun
dariamente de tutela de los derechos e intereses individuales, esas res
tricciones al empleo del interrogatorio de las partes por el juez y por 
el adversario, resultan ilógicas e inconvenientes. 

Al respecto observa atinadamente CAPPELLETTI 2, que la. parte es 
el sujeto mejor informado del caso concreto que cn el juicio se debe 
examinar. "De ahí la inderogable necesidad, que en todos los ordena
mientos civiles existc, de utilizar a la parte como fuentc de prueba." 
Puede decirse que en este punto existe un acnerdo general cn la doc
trina jurídica moderna. El mismo profcsor italiano manifiesta, un 
poco más adelante s, que es indispensable transformar el libre interro
gatorio de las partes en el proceso civil, de instituto ignorado o pro-

2 CAPPELLETTI: OIJ. cit., pág. 3. 

s CAPPELLETT1: Ob. cit., pi>.gs. 17 ·lB. 
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hibido, en el instituto principal de la instrucción probatoria, o cuando 
menos en {lOO de los principales, para utilizar adecuadamente el saber 
de las partes en la formación del convencimiento del juez. En otro 
lugar lo califica como la conquista más importante del moderno pro
ceso civil 4, En el mismo sentido advierte SILVA ),TELERO:; que en el 
derecho contemporáneo existe la tendencia mny importante a sustituir 
la confesión formal por el interrogatorio libre de las partes, valorado 
libremente por el juez. De igual opinión es Vittorio DENTI 6, Y en el 
Perú, Mario ALZAM:ORA VALDEZ 7. 

El libre interrogatorio de las partes ha sido introducido, entre 
otros, en los códigos de procedimiento civil de Pinlandia (1928), Di
namarca (1916), Alcmania (1933), Portugal, Italia (1940), Francia 
(1916), El Vaticano (1916), Austria (1895), Suiza (1947), Suecia, 
Japón, Noruega, Turquía, Inglaterra, EE. UU. de Norte América, 
Rusia, Alemania Oriental, Hungría, Checoslovaquia, Polonia y Yugos
lavia. El art. 378 del nuevo O. argentino de Pro C. y Oo. para la Na
ción (1967), permite al juez ordenar, de oficio, este libre interroga
torio de las partes; lo mismo ocurre cn el C. de P. C. y Oo. para la 
Provincia de Santa Fe (arts. 19 a 21 y 165). 

Esta facultad del juez es lógica consecuencia de la facultad más 
general para decretar oficiosamente pruebas en el proceso civil, que 
en todos los códigos modernos se consagra (cfr., núms. 23-24). Por 
consiguiente, puede decirse qUE: tiene el respaldo de los autores que 
acogen ese aspecto inquisitivo del proceso civil (cfr., núm. 23). Tam
bién es necesaria consecueneia del principio, universalmente aceptndo, 
de la inmediación o contacto personal del jucz con las partes y el mate
rial probatorio, como medida indispensable para una recta justicia 
(cfr., núm. 31, punto 13). 

Precisamente, la ventaja más importante que ofrece el proceso 
civil oral, que según el criterio moderno consiste básicamente en la 
oralidad del debate probatorio, radica en facilitar ese interrogatorio 
libre de las partes por el juez, con juramento o sin él 8. 

La formalidad del juramenkl es secundaria, y su importancia 
radica solamente en el estímulo que para decir la verdad puede existir 
en las creencias religiosas del declarante y en la amenaza de una san
ción penal, en caso de probarse la falsedad, pero para los efectos del 

4 CAPPELL~TTI: Ob. cit., págs. 19, 46, 195, 202. Ultimamente reafirma sus 
puntos de vista, en su magnífica obra. Processo e Ideologic, I'IlterrogatQriQ de/la 
parte e prinoipii fOlldamentali. del prQC<JssQ oivile 1tell' EUTQpa romunista, Bologna, 
1969, págs. 35-98. 

5 SILVA Mt:¡_ERO: La prueba procrsal, cd. cit., t. I, págs. 159·168 y 173. 
6 V!'l'TORlO DENTI: Reciente estudio sobre L'evol¡¡zwne del dirittQ del/e prove 

Mi prQcessi civ¡l¡ wntempQranoi, en Rivista. di Diritto Processuale, Padova, 1955, 
t. I, págs. 10-30. 

7 MAIt.IO AL7.A~ORA VALD'EZ: Derecho procesal civil, TeQría del prQcel/Q ordi· 
nario, ed. Tipografía Perua.na, Lima, 1966, págs. 156-157. 

8 CAPPELLETTI: Ob. cit., págs. 195·228. 



TEORlÁ GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 569 

proceso en que tiene lugar el interrogatorio, es suficiente la libertad 
para formular las preguntas y valorar las respuestas en su contenido 
probatorio. 

En los números siguientes examinaremos las varias modalidades 
que puede revestir el interrogatorio de las partes por el juez, en el 
proceso civil. 

149. Interrogatorio informal de la parte por el juez, 
con fines a.clarativos (interrogatorio "ad clarificandum") 

Esta especie de interrogatorio de las partes se encuentra en algu
nos ordenamientos legales del proceso civil y es común en los penales 
a través de la indagatoria del sospechoso. Con él se persigue, princi
palmente, pero no de manera exclusiva, poner al juez en contacto con 
las partes para obtener mayor claridad sobre los hechos que interesan 
al proceso, sin uua finalidad específica probatoria, por lo cual excluye 
necesariamente el juramento del interrogado y tiene ocurrencia antes 
del período probatorio; empero, no implica reforma ni adición de la 
demanda o del eScrito de excepciones (el último está sujeto a término 
preclusivo), ni vincula al juez para efectos de la congruencia de sus 
decisiones 9. 

Este instituto procesal civil tiene un origen antiquísimo, ya que 
se encuentra en el derecho romano (00 clarificandllm dubium seu dubio. 
árca merita causa), como se deduce de este pasaje del Digesto (XI, 
1, 21); "Ub1·cumque indicem seqllita.s mal'erit, acqlle aportere fieri 
interrogatio1U31/. dubium rum esf ", fragmento en el cual se inspiró la 
Clementina Saepe que reglamentó el proceso sumario en el año 1306, 
como recuerda CAPPELLETTI 111. Más tarde fue acogido por las legisla· 
ciones de origen latino, como la francesa y la italiana, lo mismo que 
por los países de lengua alemana, que antes lo habían aplicado en los 
procesos comunes. Es, conforme observa CAPPELLETTI 11, una manifes
tación de la oralidad procesal, pero puede operar en un procedimiento 
escrito, a condición, naturalmente, de que se deje la versión escrita de 
la diligencia. Está consagrado también en el C. de P. C. y Co. para la 
Provincia argentina de Santa Fe (art. Ii:J). 

Con este interrogatorio no persigue el juez formar su convenci
miento sobre la realidad de los hechos, sino procurar un contacto per
sonal con las partes, una mejor inmediación para un adecuado conoci
miento de causa, que le permita decidir con equidad y acierto. No se 
trata de tomar nna prueba, ni de recibir una declaración informativa 
representativa, COmo sucede en la eonfesión o el h,~stimonio, sino de 

9 CAI'PELLETTI: La testimonianza della porte "el sistema dell'oTil/ita, pági· 
nas 62·64 y 202·207. 

10 CAPPELLETTl: Ob. cit., t. I, pág. 65. 
11 CAPPELLETTI: Ob. cit., t. I, pág. 63. 
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precisar la declaración de voluntad de la parte en el planteamiento del 
litigio 12. 

Para que pueda efectuarse un interrogatorio de éstos, es indispen
sable que la parte tenga capacidad jurídica general y, por 10 tanto, 
procesal, aun cuando sus declaraciones no sean consideradas como 
confesión ni como reforma o adición do la causa petendi de la deman
da: por ello, en 108 procesos en que las partes necesitan obrar por con
ducto de sus representantes legales, sólo es posible el interrogatorio 
de éstos. 

No es concebible este interrogatorio con el apoderado judicial de 
la parte, porque pierde su finalidad esenciaL 

Esta facultad del juez para interrogar de oficio a las partes con 
una finalidad meramente aclarativa del contenido y los fundamentos 
del litigio, es perfectamente compatiblCl con el proceso civil dispositivo, 
ya que no se trata de obtener pruebas por iniciativa propia, ni de mo
dificar las pretensiones o excepciones formuladas por el demandante 
y el demandadu, sino de precisar el verdadero contenido de sus alega
ciones, como observan CASTRO ME~DES y CAPPELLETTI 13. En el proceso 
civil moderno, orientado con un eritClrio publicitario de una sentencia 
justa y acertada, tal facultad resulta apenas obvia y natural, por lo 
cual la encontramos eonsagradil, Clntre otros, en los códigos de Italia, 
Alemania, Austria, Suiza. Inglaterra, Estados Unidos de Norte Amé
rica; pero no se le debe asignar un fin exclusivamente aclarativo, como 
en seguida lo veremos. 

El interrogatorio aclaratiyo presta, además, otro importante ser
vicio al proeeso civil; le permite al jucz un mejor conocimiento de las 
partes y, por lo tanto, la valoración de su conducta con el fin de obte
ner argumentos de prueba para la formación de su criterio sobre los 
hechos de la causa. En otros lugares hemos llamado la atención sobrc 
la necesidad de que el juez civil tenga en cuenta la conducta general 
de las partes en el proceso, como factor importante cn la formación de 
su convencimiento sobre los bechos controvertidos, con apoyo en los 
principios generales de la buena fe, la probidad y la lealtad procesales 
(cfr., nñms. 31, 86, 89). Sabemos que son argumentos de prueba los 
que el juez extrae del conjunto de pruebas allegadas al proceso, o de 
una o varias de ellas, para detenninar su fuerza o valor probatorio 
en la formación de su conocimiento (cfr., núms. 64 y 86); Y precisa
mente la conducta de las partes suministra valioso material para este 
fin, por lo cual algunos códigos modernos, como el alemán y el italiano, 
eonsagran expresamente la faeu1tad del juez civil para deducir argu-

12 CAPPELLETTI: Oh. cit., t. 1, pág¡!. 48-77; CA&NELUTTI: In.stitucWnes, Bue
nos Aires, 1959, t. n, núm. 441, págs. 85-86. 

13 JOAO DE CAST&O MENDES: Do conceito de ¡¡TOVa em prOCC8S0 civU, ed. cit., 
págs. 15:)·156; CAPPF,LJ,EI"'I'I: Ob. cit., t. 1, ptigs. 73·74. 



TElORIA QENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 571 

mentos de prueba de la conducta de las partes durante el proceso con 
valor de indicios o presunciones simples. 

Creemos que no hace falta norma legal para deducir argumentos 
de prueba de la conducta de las partes, porque se trata de considera
ciones lógicas y sicológicas para la valoración del material probatorio, 
que se deben tener en cuenta necesariamente cuando la ley otorga liber
tad completa o parcial para cllo (lo último en sistemas de tarifa legal 
atenuada, como el nuestro, por ejemplo), en la apreciación de los tes
timonios, de los indicios, del contenido de documentos de redacción 
imprecisa o de confesiones equÍYocas y de respuestas ambiguas a los 
hechos de la demanda o de las excepciones. Este criterio ha sido apli
cado por la jurisprudenda italiana. En efecto, no obstant.e que el arto 
117 del C. de Pro C. de Italia regula el interrogatorio informal de las 
partes para fines únicamente aclaratorios, lo cual excluye que las de
claraciones que así se rindan tengan el valor de confesión judicial, 
se ha aceptado que el juez puede obtener de ellas argumentos de prueba 
que le sirvan como fuente subsidiaria de COnvicción para valorar la 
prueba recibida, como presunciones simples 14. 

Existc, por consiguiente, una función probatoria del interrogato
rio de las partes, inclusive cuando la norma legal que lo regula le 
asigna nna simple función aclarativa. De ahí que CAPPELLE'rI'l hable 
de "la función eYentual y secundaria (indirectamente probatoria) del 
interrogatorio para clarificación ", como fuente de argumento de prue
ba, que le reconocen la jurisprudencia y la doctrina italiana, alemana 
y francesa, mediante la libre valoración del juez 15 y esto porque es 
imposible separar su función mcramcnte aclarativa de UIla función 
informativa representativa de los hechos narrados por las partes, ya 
que al aclarar la controyer!úa contribuye a la formación del convenci
miento del juez sobre los hceho¡, que la conforman. Esta función pro
hatoria resulta más eficaz en los procesos que hayan adoptado el sis
tema de la libre apreciación dc la prueba por el juez, pero también 
puede darse en los de tarifa legal atenuada, como lo acabamos de 
explicar. 

Creemos que no se justifica asignarle al interrogatorio informal 
de las partes un fin exclusivamente aclarativo, no sólo porque es ine
vitable reconocerle esa indirecta fnnción probatoria, sino también por
que es ilógico quitarle a las declaraciones de parte que por ese medio 
se obtengan el valor de confesión espontánea o de admisión libre de 
los hechos, cuando favorezcan a la parte contraria; y si el juez tiene 
libertad de valoración, se les debe reconocer también el carácter de 
testimonio de parte. sujeto a la libre crítica del funcionario, en lo favo
rable al interrogado. como más adelante Wremos (cfr., núm. 150). 

14 At;RF.J.I() SC/lR!l.\CC10~E (jut'z; del Tribunal de Bari): Le pro ve, co!cwión 
Giurisprudenza Sistemática Ci'l'ilc o Comercial!', Torino, 1965, núm. 1l5, pág. 30B. 

lG CAI'PF.LJ,F.'J:T!: Ob. cit., t. J, págs. 77·102 y 202·207. 
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Puesto que esas declaraciones precisan el contenido de los hechos de 
la pretensión y la excepción, deben tener el mismo valor que las con
tenidas en la demanda y el escrito de excepciones (en Colombia el de 
confesión; C. de P. C. arto 607). No vemos c6mo pueda desatender 
el juez en la sentencia el conocimiento de los hechos que haya obtenido 
por ese medio. 

CAPPELLETTI llama la atención, precisamente, sobre la grave difi
cultad práctica de separar esas dos funciones en el interrogatorio de 
parte y de distinguir entre la simple alegación del hecho desfavorable 
y su confesión espontánea, especialmente en sus efectos, euando el 
ordenamiento legal le reconozca a la admisión el valor de confesión 
espontánea. Esto ha originado una marcada tendencia en la dodrina 
moderna, en faYor de la fusión de los institutos dcl interrogatorio 
informal aclaratorio y el interrogatorio con fincs de prueba 16. De ahí 
que, como recuerda el mismo autor, la jurisprudencia y la doctrina, 
si bien le niegan a la contra se declaratio, hecha en interrogatorio in
formal, un efecto vinculante de plena prueba, le reconoce valor pro
batorio sujeto a la libre valoración del juez 17. 

Pero dehe tenerse en cuenta que esta doctrina impone reconocerle 
valor probatorio a toda declaración de parte, no solamente en lo des
favorable al declarante, sino en lo que puede favorecerlo, naturalmente 
como prueba incompleta y nunca como plena, cuyo mérito se fija de 
acuerdo con una libre apreciación del juez, es decir, como prueba librc 
y no como prueba de tarifa legal, lo cual constituye una revisión dc la 
máxima romana nemo testi-s in re sua aud-itur, según luego veremos 
(cfr., núm. 150). 

150. Interrogatorio de la. parte con fines específicos de prueba 

El interrogatorio de las partes con fines de prueba persigue obte
ner su declaración sobre el conocimiento que tengan de los hechos que 
interesan al proceso, como fuente del convencimiento del juez; se re
monta al derecho romano, fue adoptado por el derecho común europeo 
y por las leyes de partidas, y luego pasó al Código Civil francés y de 
éste a todos los posteriores. 

Durante siglos se consideró este interrogatorio como instrumento 
para obtener la confesión judicial de las partes, es decir, para el reco
nocimiento de hecbos desfavorables al interrogado, en razón dc que 
desde los tiempos del derecho romano se negaba todo valor probatorio 
a la declaración de parte favorable a sus intereses, de acuerdo con las 

16 CA.PPELLET"l'I: Ob. cit., t. 1, págs. 81·88. 

17 CAPPELU:TI'I: Ob. cit., t. J, pág 89; en la nota 22 cita sentencias de ca
sación de 1957 y 195B Y R CARNELuTTr, CA.LAldA~DREI, L:!EB)!AK, SA'ITA. y otros. 
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conocidas máximas nemo (o nuUt/.$) idoneus testis in ,.e 8'tW inteUigi
tu", nemo testis in ,.e sua auditur, nemQ' in propia causa testis esse 
debet. Esto concordaba con la regulación legal de su valor probatorio, 
como plena prueba de fuerza vinculante para el juzgador. Pero el mo
derno derecho exige someter esta prueba, como las otras, al libre cri
terio del juez, y, por lógica consecuencia, de restituirle su naturaleza 
de declaración, válida también en lo favorable al declarante, aun cuan
do, como es natural, sin alcance de plena prueba en esta parte y sujeta 
a una rigurosa y libre crítica del funcionario, como más adelante ex
plicaremos (cfr., punto b y núm. 163). 

Este interrogatorio con fines específicos probatorios puede ser re
gulado legislativamente de varias maneras: a) como interrogatorio 
informal, esto es, sin que la ley reglamente el número de preguntas 
y la manera de formularlas, y con o sin cl requisito del juramento 
del interrogado; b) como interrogatorio formal, reglamentado en aque
llos aspectos y con juramento, ejemplo del cual son las llamadas 
posiciones. 

a) IXTERROGATORIO INFORMAL DE PARTE OON FINES ESPECiFICOS DE 

PRUEBA. Algunos códigos de procedimiento civil modernos, como el 
italiano, han consagrado el interrogatorio informal de las partes, con 
una función principalmente aclarativa, según lo explicamos en el nú· 
mero anterior. Sin embargo, lejos de existir obstáculos lógicos o jurí
dicos para regularlo como medio específico de prueba, por iniciativa 
oficiosa del juez y con mayor razón a solicitud de parte, consideramos 
que debiera incluirse en todos los códigos como un importante instru· 
mento para superar la etapa del sistema dispositivo riguroso para el 
proceso civil, otorgándole a las declaraciones de las partes el valor 
que tienen cuando las formulan en una absolución de posiciones o en 
la demanda o en el ese rito de excepciones y en sus contestaciones (en 
éstas cuando, como sucr.dc en Colombia, la admisión de hechos tiene 
cl valor de confesión; C. de P. C. art. 607): en otras palahras, asignán
doles el valor de confesión, si se reconocen hechos desfavorables al 
interrogado, o de testimonio en lo favorable al declarante, pero en am
bos casos sometiendo sus resultados a la libre valoración del juez (cfr., 
punt.o 59 de este nIÍmero). 

Como antes se dejó dicho, este interrogatorio informal con fines 
específicos de prueba se encuentra ya, entre otros, en cl procedimiento 
civil de Francia, Alemania, Inglaterra, Estados Unidos de N"orte Amé
rica, Suiza, Japón, Dinamarca, Noruega, Turqnía, Suecia, Finlandia, 
Rusia, Alemania Occidental, Hungría, Checoslovaquia, Polonia y Yu
goslavia. En Argentina fue incluido en el nueyo C. de P. C. y Ca. 
para la justicia nacional (arts. 415 y 448). 

Como en el número anterior lo advertimos, la doctrina moderna 
está dc acuerdo en reconocerle al interrogatorio informal de parte el 
valor probatorio que el juez le asigne, mediante una crítica libre del 
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contenido de las declaraciones. CAPPELLETTI 18 lo define como libre 
testimonio de la parte, distinto del que tiene simples fines aclarativos, 
y considera que por ello cumple una función probatoria, no ya secun
daria e indirecta, sino principal de fuente directa de prueba, como 
verdadero testimonio libremente valorado por el juez. 

Idéntica opinión encontramos en IJeonardo PRIETO CASTRO 19, quien 
recuerda que en el antiguo derecho español existió este importante ins
tituto, como se deduce del siguiente precepto incluido en la Ley 3«, 
del título XIII, de la Partida III, referente a la prueba por preguntas 
o posiciones: "E puédela fazer (la pregunta, el juez), ¡asta quede el 
iuyzio (es decir en cualquier momento) después que el pIeyto es eo
meneado por demanda, e por esp-uesta"; "e aun la tlna pa.rte a la otra 
ante el juzgador", y SILVA MELERO 20 observa, en igual sentido, que 
en el derecho moderno existe una tendencia definida a sustituir la con
fesión formal por el interrogatorio lihre de las partes, valorado libre
mente por el juez, y considera que es uno de los más importantes pro
gresos de la doctrina procesal civil. De igual opinión eS Luis MuÑoz 
SABATE 21. 

En un proceso civil oral es más fácil la introducción de este ins
tituto, pero, como vimos en el número anterior, tiene perfecta cabida 
en el sistcma escrito riguroso, ya que para ello basta que se deje la 
relación escrita de la diligencia, tal como se hace con las actuales posi
ciones. En un sistema total o parcialmente inquisitivo, que trate de 
aplicar la inmediación, resulta apenas lógico el otorgarle al juez la 
facultad de interrogar oficiosamente a las partes, con fines específicos 
de prueba; pero en un sistema estrictamente dispositivo puede intro
ducirse también, siempre que la parte contraria solicite 01 interroga
torio y presente el cuestionario libremente elaborado, si es un proceso 
escrito, o lo formule personalmente en la audiencia, si se trata de sis· 
tema oral. 

La doctrina y las legislaciones que lo han adoptado concuerdan en 
asignarle a este interrogatorio informal de la parte, las siguientes ca
racterísticas 22 : 

li).) Libertad de iniciativa del juez para ordenar oficiosamente 
el interrogatorio, la cual es apenas obvia en los procesos modernos in
quisitivos, pero t.ambién es compatible con Jos dispositivos atenuados, 
especialmente, como medio para mejor pro·veer j además, puede coin-

18 CAi>l'ELL¡;:TTI: Oh. cit., t. J, pAgs. 201·208. 
19 P!!.n:TO CASTRO: Rstudios .!I comentarios pllta /10 teoría y la práotioa pro

cesa/ ci·!!!l, Madrid, 1930, t. J, págs. 206·223. 
20 SlLVA MELERO: Oh. cit., t. J, píigs. ]59, 168 Y 173. 
21 Mu~oz SABATÉ: TéC"/lica probatoria, Edit. Praxis, Barcelona, 1967, plt.. 

gina 259. 
22 CAPPELLE'l.·l'l: Ob. cit., t. r, págs. 198-202. 
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cidir con la facultad para las partes de solicitarlo como prueba, sea 
que se deje al juez la elaboración de las prrguntas en diligencia oral, 
o que se permita al solicitante su formulación oral en audiencia o en 
escrito previo, si el procedimiento es escrito (en el último caso sería 
una especie de posiciones libres). 

2~) Libertad de formas. Vale decir, que el juez pueda interrogar 
de acuerdo con su criterio, sin sujetarse a determinada redacción de 
las preguntas, ni a que éstas dcban versar sobre hechos personales, sino 
procurando obtener la máxima información del conocimiento que la 
parte tenga sobre los hechos del litigio o del proceso voluntario. 

3l!) Inmediación absoluta. Es decir, que sea el mismo juez quien 
formule el interrogatorio, requisito que puede cumplirse en un proce
dimiento escrito, pero que se realiza mús eficazmente en uno oral. 

411) Finalidad directa y principalmente probatoria, en lo cual se 
distingue del interrogatorio informal ad clarificandum, que también 
reúne las cuatro primeras características. 

5\l) Libertad de valoración del resultado probatorio por el juez. 
Tanto en lo favorable como en lo desfavorable para el interrogado, de 
modo que su fuerza de convicción rrsulte de una sana crÍti('a, mediante 
la ('ual puede llegar a asignarle el valor de plena prueba, en cuanto a 
los hechos perjudiciales, y de indicio más o menos grave respecto a los 
drmás. 

6;¡l) El juramento resulta inll~cesario. Desde el momento en qne 
se suprime la tarifa legal de plena prueba para la confrsión y en qU(l se 
permite al juez valorar el mérito indiciario de la declaración favora
ble, es innecesario el juramento, pero no es incompatible con el instituto, 
puesto que no se opone a la debida aplicación de las cinco primeras 
características, que son las fundamentales. Por esto CAPPELLETTI nos 
habla del interrogatorio "libre y jurado" de la parte en el proceso 
oral 23 y lo encontramos en el procedimiento anglosajón y germánico, 
entre otros. 

No obstante, puede concebirse una regulación legislativa del inte
rrogatorio informal con limitaciones, en cuanto al sujeto que 10 pro
duce (si se exige que haya solicitud de parte) y a la valoración de Sil 
resultado (si se otorga el valor de plena prueba a la confesión que lle
gue a producirse). El instituto sería de mucha utilidad, a pesar de que 
la lógica jurídica y la conveniencia práctica cxigen que se le reconoz
can también esas dos libertades. En Francia, por ejemplo, existe con 
juramento y tarifa legal para la confesión así obtenida, lo que le da 
cierto carácter ambiguo; en cambio, en Inglaterra, Estados Unidos de 
Norte América, Austria y otros países, la declaración de la parte en 
el libre interrogatorio se asimila al testimonio de terC('fOS (testimonio 
jurado dc la parte como prueba libre), en cuanto puede ser libremente 

23 CAPPELLETTI: Ob. cit., t. 1, págs. 208-228. 
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valorado por el juez, tanto en lo favorable como en lo desfavorable al 
interrogado 24. 

SomoS partidarios de su introducción en todos los Códigos de pro
cedimiento civil, con absoluta libertad de fonnas y de valoración, con 
iniciativa del juez, pero con derecho de las partes a solicitarlo, con in
mediación y oralidad, y conservando el juramento y la sanción penal 
para el perjurio, como incentivo para una mayor veracidad y probidad 
en las declaraciones. 

Naturalmente, este libre interrogatorio de las partes no afecta en 
absoluto el principio de la congrnencia, porque no se trata de aportar 
nuevos hechos al proceso, sino de investigar mejor los que presentan 
las partes como fundamento de sus pretensiones y excepciones. 

b) INTERROGATORIO FORMAL DE PARTE, OON FINES PROBATORIOS. 

Esta clase de interrogatorio de parte puede dividirse teóricamente 
en varias subespecies. 

1\1.) Una de riguroso formulismo que incluye juramento previo y 
tarifa legal de confesión judicial, limitada a la iniciativa de la parte, 
que exige determinada redacción de las preguntas, para quc, por ejem
plo, puedan ser contestadas con un "sÍ, es cierto", o "no es cierto", 
que regula el objeto de éstas (hechos personales o de los cuales se 
tiene conocimiento) y que limita su número, tal como ocurre en las 
llamadas" posiciones" del procedimiento civil, que se encuentran en 
casi todos los Códigos de países sudamericanos y en algunos europeos 
como el español y el italiano (en éste coinciue con el libre interroga
torio ad clarificandltm); 

2"') Otra menos formulista, que permite mayor libertad en la re
dacción de las preguntas, pero que impone algunas restricciones, como 
la iniciativa de parte, el requisito del juramento y la tarifa legal para la 
valoración de la confesión así obtenida; 

3"') Una tercera, que no obstante exigir la iniciativa de parte, el 
juramento y ciertas restricciones formales y de contenido, deja al juez 
la libre valoración de las declaraciones; 

4"') Por último, una similar a la anterior, en que sc autorice al 
juez para decretarlo de oficio o a solicitud de parte (la fa<,ultad inqui
sitiva no se compagina lógicamente con la tarifa legal y las formali
dades de redacción o contenido dc las preguntas, pero puede concebirse 
un sistema ecléctico que así 10 disponga). Esta forma es aplicable en 
Argentina, de acuerdo con los arts. 378 y 415 del nuevo C. de Pro C. y 
Co. para la justicia nacional. 

Generalmente se identifica el interrogatorio formal de parte con 
la confesión de tarifa legal: pero creemos que no existe impedimcnto 

a CAPPELLETTI; Ob. cit., t. r, págs. 195·208 Y (>specialmen1e el tomo segun
do, en el eual se examina la regula.eión legislativa del instituto en los países anglo· 
sajones y germanos, Rusia y los paises satélites de ésta, Suiza y Francia. 
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jurídico alguno para que aquél (y la confesión judicial en general) 
coincida con un sistema de libertad de apreciación de la prueba; puede 
ser formalmente regulado y de libre valoración o formalmente libre y 
estar sometido a tarifa legal, aun cuando lo último no es lógico ni 
aconsejable. 

En el derecbo romano existió primero la libre interrogación de 
las partes, que más tarde fue sustituida por el interrogatorio formal 
per positiones 25; ambos se encuentran en el antiguo derecbo español 
(Partida III, título XII), mientras en el dcrecho común europeo se 
le dio preponderancia exclusiva a las positiones, que luego fueron in
troducidas cn la mayoría de los códigos civiles y de procedimiento 
civil posteriores a la revolución francesa, por influjo del Código dc 
Kapoleón, como el civil italiano de 1865, el alemán de 1887 y los de pro
cedimiento civil español de 1830, 1855 Y 1885. 

El interrogatorio formal de las partes ha sido considerado, según 
vimos, como un instrumento para obtener su confesión o el reconoci
miento de hechos desfavorables; pero en realidad es un medio de llevar 
al proceso el conocimiento que aquéllas tengan de los hechos que inte
resan al litigio, tanto en lo favorable como en lo desfavorable a sus 
intereses. La confesión, entendida en sentido rcstrictivo como recono
cimiento de hechos desfavorables, es una especie de declaración de 
parte y puede resultar o no del interrogatorio judicial, puesto que bien 
puede suceder que el interrogado afirme únicamente hechos que lo be
neficien. Pero del interrogatorio pueden surgir en contra del interro
gado, además de la confesión, importantes argumentos de prueba, con 
valor de indicios libremente valorahles por el juez, basados no sólo en 
la conducta que aquél haya tenido en la diligencia, comparada con la 
que haya observado durante el proceso rn general, sino en su sinceri
dad, en sus reticencias y en las afirmaciones que aparezcan como falsas 
en virtud de las demás pruebas, etc., y esto tanto en el proceso penal 
(crítica de la indagatoria) como en el civil (interrogatorio libre o 
posiciones reguladas). Por eso hemos dieho que en el derecho moderno 
existe una firme tendeneia, propiciada por los principales procesalis
tas, a someter los resultados del interrogatorio de parte a la libre valo
ración del juez, con lo cual sc permite que pueda ser fuentc de argu
mentos de prueba en favor o en contra del interrogado o absolvente 
(cfr., núms. 147-148)_ 

En el antiguo derecho común europeo se separaron durante mu
cho tiempo la confesión judicial y el juramento, pues la primera era 
considerada como manifestaci¿n injurada de hechos desfavorables, 
mientras que el segundo se limitaba al llamado decisorio, que era más 
que un medio de prueba, una manera de ponerle fin al litigio, por dis
posición acorde de las partes, ya que una lo proponía y la otra la 

25 SILVA MELI:RO; Ob. cit., t. I, pág. 170; SClALOJA: Procedimiento civil rj)' 
maM, Edit. Ejea, Buenos Aires, 1954, 
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.rendía, sobre hechos comunes. Resultaba de ese modo, como lo observa 
PRIETO CASTRO 26, que la simple confesión provocada con el interroga
torio era insuficiente y que el único juramento admitido era demasiado 
peligroso, pues equivalía a "entregar el fallo del negocio a la concien
cia de la contraparte ", por lo cual cayó en desuso absoluto muy pronto. 
Para corregir esa situación se acudió en la práctica al expediente de 
solicitar el juramento no diferido o indecisorio, bien sea calificándolo 
así expresamente o manifestando estar sólo a lo favorable de la decla
ración jurada. Nace así la confesión judicial jurada provocada por el 
interrogatorio formal bajo juramento, generalmente denominado posi
ciones (interrogaciones, en la ley de Enjuiciamiento Civil Española). 
Como dice el citado autor, "para provocar la declaración, se conserva 
el vehículo dispouible, interrogatorio o posiciones; y para aseverarla, 
la historia suministra el juramento". 

Las posiciones aparecieron en España en la Ley de Enjuicia
miento Civil de 1855, se conservaron con algunas modificaciones en la 
ley de 1881 y de allí pasaron al Código de Procedimiento Civil colom
biano (cfr., núm. 174) ; tambirn fueron consagradas en los códigos ita
liano y francés. En cambio, el alemán de 1877 desconoce las posicio
nes y la Novela de 1933 introduce en su lugar el interrogatorio no 
formal de las partes, que todavía subsiste y que se ha extendido a 
otros países como ya hemos visto. 

En el moderno proceso civil publicístieo, quc persigue la decisión 
justa y acertada en interés general, resulta obsoleto e inconveniente el 
sistema de las posiciones formalmente reguladas, tal como está consa
grado todavía en los códigos italiano, español, colombiano (C. P. C. 
arts. 610-634), Venezolano (C. P. C. arts. 296-300) y de otros países 
de Sudamérica, con restricciones de contenido, de objeto y de redac
ción de las preguntas (en Colomhia se limita además el número de pre
guntas), que le qnitan la mayor parte de su utilidad, por Jo cual, como 
en varios lugares hemos explicado, la doctrina moderna reclama su sus
titución por el interrogatorio libre e informal 27 • Lo lógico es permitir 
un interrogatorio libre en su forma y contenido, excepto en cuanto a la 
pertinencia de los hechos sobre los cuales verse, y decretado oficiosa
mente por el juez en cualquier momento del proceso hasta la sentencia 
o a solicitud de partes dentro del término probatorio, pero en ambos 
casos con rigurosa inmediación y libertad de valoración de sus resul
tados por el juez. El requisito del juramento es secundario, aunque 
cs mejor mantenerlo para darle ese estímulo al cumplimiento del deber 
de veracidad y lealtad que pesa sobre las partes, por el temor a la 
sanción en caso de perjuicio y por motivos religiosos. 

26 PRIETO CASTRO; Estlldios y comentarios, ed cit., t. I, p/o.g. 210. 
:n CAPI-ELLt;'l'TI: OL. cit., t. T, pág. 95; 8n.VA ),fELERü: OL. eit., t. I, pig. 169; 

PRIF.TO CAS'J'RO: Estudios y comen/arios pam la práctica procesal civil, Madrid, 
1950, t. I, pág. 223. 
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A 1 tratar de la prueba de posiciones volveremos sobre este tema 
(cfr., núm. 174). 

151. La confesión propiamente dicha. 

lIemos visto que la confesión es una declaración de parte, enten
dida ésta en un sentido formal procesal, es decir, como sujeto de la 
relación jurídica procesal en la condición de demandante, demandado 
o tercero interviniente. Sin embargo, no todas las declaraciones de 
parte implican una confesión, pues t.ambién hay declaraciones de par
te en documentos extraprocesales de naturaleza contractual o aimple
mente probatorio, caso en el cual integran el contenido de éstos, y en 
esta forma asumen la índole propia de prueba docnmental. El caso 
de las declaraciones hechas en escritos procesales. como el de demanda 
o excepciones, es especial, ya que pueden contener confesiones ~. admi
siones o reconocimientos de hechos (ef,.., núms. 44 y 156). Además. una 
declaración oral de parte puede ser totalmente favorable a quien la 
hace o referirse a cuestiones de derecho, en cuyo caso tampoco conten
drá una confesión, según lo explicaremos más adelante. 

Es necesario, por lo tanto, distinguir entre declaración de parte 
(género) y confpsión (especie); toda confesión es una declaración de 
parte, pero ésta no es siempre una confesión. 

Tamhién es indispensable distinguir entre la confesión y el jura
mento, no sólo porque aquélla puede ocurrir sin la formalidad del 
juramento (confesión extrajudicial y la judicial obtenida mediante in
terrogatorio informal e injurado, o en memorialps cuando la ley proce
salla contempla, como sucede en el artículo 607 del C. de PI'. C. colom· 
biano), sino porqnc en los sistemas legislativos suelc distinguirse la 
prueba de confesión judicial mediante interrogatorio juramentado, de 
la prueba especial de juramento deferido, supletorio y estimatorio (cfr., 
cap. XXII). 

Debemos, pues, precisar el concepto de confesión y a tal fin del'lti
naremos los números siguientes. 

152. Requisitos para la. existencia. de la. confesión 

Es muy común mencionar la famosa frase en la que TANCREDI re
unió los elementos esenciales de la confesión, en su obra "De confes
sione": major, sponte, seiens, contra se, ubi ju.s fit et hostis cert1tm, 
litisq1te, favor, j1/S neo natura repugnet, es decir: que provenga de quien 
es mayor de edad; que sea espontánea; que sea consciente, que sea con
tra sí mismo; que se haga ante juez competente y en presencia de la 
parte contraria, o que conste en el proceso y se comunique a ésta; que 
recaiga sobre cosa cierta; que se haga en juicio; que favorezca a la 
parte eontraria; que no vaya contra la naturaleza o la ley. 



580 HERNANDO DEVIS ECHANDIA 

Estos requisitos de la confesión estaban consagrados roucho antes 
en las antiguas Partidas que estructuraron el derecho español, como 
puede verse en la ley 4íL, título 13, partida 3¡;l, por lo cual parece que 
TANCREDI las tomó de éstas. 

En esa lista de requisitos se incluyen los necesarios para su exis
tencia jurídica, algunos que se refieren a su validez y, por último, los 
que contemplan simplemente su eficacia probatoria. También los auto
res posteriores, y aun muchos contemporáneos, estudian esta materia 
sin distinguir las varias clases de requisitos, su diferente importancia 
y los diversos efectos jurídicos que su ausencia produce. 

Ante todo, es preciso advertir que los rcquisikls de la confesión 
pueden clasificarse cn tres categorías, a saber: a) requisitos para su 
existencia; b) requisitos para su validez; e) requisitos para su efica
cia probatoria. Una cosa es saber cuándo existe confesión y otra cuán
do tiene valor y eficacia probatoria y el grado de ésta. Es frecuente 
la confusión de unos y otros, en perjuicio de una debida comprcnsión 
dc la naturaleza de este instituto. 

Examinaremos a continuación los requigitos para la existencia de 
la confesión en general, cs decir, judicial y extrajudiciaL 

al DEBE SER UNA DECLARACIÓN DE PARTE. Las declaraciones pue
den provenir de quienes están reconocidos como partes en el proceso en 
que se aducen (demandantes, demandados, sucesores procesales, inter
\'inientes ad exclndendmn o litis-consorciales, intervinientcs ocasiona
les en incidentes o para cuestiones específicas 28, o de otras personas, es 
decir, de terceros que no hayan intervcnido en alguna de estas calida
des. En el primer CilSO pueden contener confesiones y en el segundo 
se tratará siempre de testimonios o dictámenes periciales. 

No puede existir una confesión de quien no es parte inicial o pos
terior cn el proceso. Es frecuente decir también que no puede haber 
testimonio de parte, por lo cual las declaraciones que ésta haga. favora
bles a su causa, se considcran jurídicamente irrclevantes, esto es, sin 
mériw probatorio alguno. Así, GORPHE 29 dice que las declaraciones de 
parte son confesiones o defensas, pero nnnca testimonios. Esta opinión 
prevaleció en la doctrina durante mucho tiempo, fundada en las cono
cidas máximas romanas: nemo testis in re sua auditur, nemo (o mdl1ts) 
testis in re sua intelligitur, nemo in propia. causa testis esse debat 30. 

Pero este concepto se encuentra revaluado en cl derecho moderno, y 
actualmente se acepta el testimonio de parte, sometido a la libre valo
ración del juez, no sólo en lo desfavorable sino en lo favorable al de
clarante, como una de las conquistas importantes del derceho procesal 

28 D¡;:VIS ECHANDIA; Tratado, ed. cit., t. II, nÚ.ills. 331·356, y Nociones ge· 
nerales de deHichQ procesal chil, Edit. Aguijar, 1967, nÚms. lú5·203. 

29 (':rO~PHE: La apreciaci6n de la.<! pruebas, Edit. Ejea, Buenos Aires, 1955, 
pág. 152. 

30 LESSO'iA: Ob. cit., t. l, núm. 391, pág. 40J; BO'iKIER: Ob. eit., t. 1, nú' 
mero 134, pág. 218; Rice!: Ob. eit., t. Ir, núm 233, pág. 01. 
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civil, aun cuando se le asigna un mayor mérito probatorio en el prI
mer caso. 

La confesión debe provenir de quien es parte en el proceso actual 
y, por lo tanto, la declaración de quien lo fue en otro proceso I!omo 
litisconsorte o adversario de una de las partes, o de quien tu..-o la con· 
dición de representante o apoderado de éstas en ese proceso, es testi
monio, mas no confesión. Lo propio ocurre con la declaración de quien 
fue apoderado o representante de una parte en el mismo proces.o en 
que la rinde. En el proceso penal está limitada al imputado; el quere
llante, la parte civil y el ministerio público no pueden confesar:l1 , su 
declaraeión es un testimonio. 

b) DEBE SER DECLARACIÓN PERSONAL, A MENOS QUE EXISTA ArTORI
McrÓN LEGAL O OONVENCIONAL PARA HACERLA A NOllBRE DB OTRO. Las 

partes pueden obrar en el proceso personalmente o por conducto de 
representantes legales o mandatarios convencionales. En principio, es 
requisito para que exista confesión judicial o extrajudicial, que ésta 
emane directamente de la misma parte, no de su apoderado o represen
tan te; sin embargo, los incapaces y las personas jurídicas pueden con
fesar por intermedio de sus representantes legales, cuando la ley los 
autoriza y dentro de los límites en ella señalados. e igualmente, en algu
nos códigos, como el colombiano, el apoderado judicial puede confesar 
cuando ha recibido autorización para ello; otros códigos, como el es
pañol, recbazan la confesión del apoderad0 32. 

El C. de P. C. colombiano consagra expresamente la confesión del 
representante legal o convencional y del apoderado judicial, en los ar
tículos 607 y 622. Lo mismo el art. 405 del nuevo C. argentino de Pro 
C. y Ca. para la justicia nacional y en el arto 158 del mismo C. para 
la provincia argentina de Santa I<'e. 

Los representantes legales pueden confesar no sólo hcchos de sus 
representados, sino también hechos personales suyos ejecutados en ejer
cicio de su representación. 

Los sustitutos procesales, los litisconsortes y los coadyuvantes, pue
den confesar en sus propios nombres, pero no en nombre del sustituido, 
del coadyuvado o de los otros litisconsortes, quienes no pueden resultar 
obligados con tal confesión, que tendrá frente a ellos el valor de simple 
testimonio (cfr., núm. 169). 

e) DEBE TENER POR oaJETO IIECHOS. Este requisito es consecuen
cia natural del carácter de medio de prueba que tiene la confesión, por 
lo cual incurren en contradicción quienes lo exigen y a un mismo tiem· 
po le niegan tal carácter. Objeto de la prueba judicial en general y de 
la confesión en particular son los hechos y no las normas de derccbo, 
ni las alegaciones o razones jurídicas, ni los derechos o relaciones jurÍ-

81 JOR<lE A. CLABI! OLMEDO: Tratado de derecho procesal penal, Edit. Edia.r, 
Buenos Aires, 1966, t. V, núm. 1212, págs. 89·91. 

32 GCASl': Ob. cit., 1956, pág. 371, Y 1962, pág. 354. 
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dieas. Se confiesan los hechos generadores de tales derechos o relacio
nes jurídicas S3. 

Cuando el demandado manifiesta que acepta las pretensiones de la 
demanda o el demandante las excepciones que aquél formula con una 
denominación determinada, están allanundose a aquéllas o a éstas, esto 
es, reconocen el derecho del contrario y renuncian a discutirlo, pero DO 
confiesan en el sentido estrictHmente jurídico de la noción; en cambio, 
si declaran ser ciertos los hechos de los cuales se deducen esas preten
siones o excepciones, estaremos técnicamente en presencia de una admi· 
sión (cfr., núm. 156). El art. 607 del C. de P. C. colombiano da el valor 
de confesión a la admisión de hechos en la demanda, las excepciones 
o sus contestaciones 34. El art. 356 del nuevo C. argcntino de Pro C. y 
Ca. para la nación, permite considerar como confesión la aceptación 
o reconocimiento de hechos en la contestaci6n de la demanda. 

Algunos autores 35 consideran que el hecho debe ser controvertido, 
y excluyen Jos notorios y presumidos. Con todo, creemos que tal cir
cunstancia hace inneecsaria la confesión, lo mismo que cualquiera otra 
prueba de ese hecho, pero que no impide que llegne a existir y que sea 
válida, si se produce espontáneamente o provocada por interrogatorio. 
Puede suceder que la ley procesal considere inadmisible el intcrroga
torio judicial de parte sobre hechos admitidos, presumidos o notorios 
(esto no ocurre cn Colombia, ni en la Argentina ni en Venezuela); en 
este caso podrá el juez rechazar la admisión de la prueba, pero si a 
pesar de ello la decreta, existirá sin duda una confesión judicial en el 
caso de que el interrogado acepte hechos que lo perjudiquen. 

IJa confesión pucde versar sobre una relación jurídica, como nn 
arrendamiento, un mutuo, una compraventa celebrados por el confe
sante, pero en ese caso en realidad existe una confesión abreviada de 
hechos simples, que se suponen implícitos en la denominación jurídica 
empleada por el confesantc (como el recibo de la tenencia del inmueble 
con las obligaciones de arrendatario, o del dinero en calidad de prés
tamo). Es decir, con la denominación jurídica se están relatando los 
hechos que la configuran, como lo explicamos al tratar del objeto de la 
prueba en general (ofr., núms. 37 y 41). 

d) Los HECIIOS SOBRE QUE VERSA DEBEN SER FAVORABLES A LA PARTE 

COXTRARIA. Creemos que {'ste es ot.ro requisito para la existencia de la 
confesión. Sin embargo, es un pnnto discutido. 

Algunos autoreS consideran que es un requisito para la eficacia 
probatoria de la confesión, pero no para su existencia, es decir, que 

33 GUIlSP: Derecho procesal cit'il, 1956, plÍ.gs. 375·376, y 1962, pág. 358; 
LEXT: Diritto proccssuale <!i¡;i[c tede.w:c, Napoli, ed. italiana, 1962, pág-. 178; Sl
c.wu: La prcuvc cn jil·sticc, París, 1960, pág. 25. 

34 DEVIS EOHMmfll: TraWdo, ['d. cit., t. V, núrus. 612 y 782. 
35 GCASP; Cita aIJterior. 



TEORIA. GENERAL DE LA PRUEDA JUDICIAL 583 

hay confesión inclusive cuando los hechos son favorables al declarante. 
Esta es la opinión de GUASP 36, de LENT 37 Y EISJI,.'ER 38. 

La gran mayoría de los autores está de acuerdo en que sólo existe 
confesión cuando cl hecho reconocido es desfavorable al declarante. Tal 
es la opinión de LESSONA 39, quien cita en igual sentido a VARRON, 
PANTANO, MATTlROW, AUBRY Y HAU, GroRGI, ZACHARIAS. PESCATORE, 
y también de BmmmR 40, de RICCI 41, de CAR!\"'"ELUTTI 42. de SfL'\" A ME
¡,EllO 43, de Antonio RocITA 44, de GORPHf) 4~, de ROSEXBERG 4e. de A urelio 
SCARDACCIOXE 41, de Gó),fEZ ORDANEJA y HERCE QUE)fADA 48, de Joao 
DE CASTRO :ME:\."OES 49, de Moacyr AMARAL SANTOS MI r de José Vicente 
l'"oXCHA H. 

Como atinadamente lo observa I~Esso~A52, ese carÁcter desfavora
ble del hecho se Rprecia en el proceso y puede aparecer con posteriori
dad a la confesión y aunque en el momento de bacf'rla no e:xista. lo 
cual ocurre con frecuencia en la eonfesión e:xtrajudi('ial. ('rf'f'mos que 
tamhién puede presentarse en la judicial (,11ando la If'y le asi¡me dicho 
carácter al testimonio rendido en un pro('eso anterior en el cual no hnya 
sido parte la persona que lo rindió. cuando en ('\ nU('l"O prO('cso en que 
sí es parte, el hecho declarado le resulta desfa'\"orable (sobrr ('1 ('ará('ter 
judicial de esa confesión existe deS8('uerdo ('o la dO('trina y en las legis
laciones, según veremos luego; cfr., núm. 155). 

36 Gü.\SI': Ob. y pág-. cit6dll.S en el runto II.nl .. rior. 
37 LEST: Diritto proasruole cit'jle kd(sc~, ed. italiana, Xapoli, 1962, pá· 

gina 178, 
38 EISSf.l:; [,11 l'n'l'bn n' el 1''''("(.<0 ci,·". Bu~n(l~ A;'·('~. 1!)64. vág. 75. 
39 L~S50N'\'; TCOTW .qenero/ de llJ prJldm en derecho ci¡;¡I. Edit. Rew, Madrid, 

19~5, t. l, núm~. 3,0·3,3, pá~s. 3~5·3S~, y núm. :J91, {Jú~s. 402-403. 
40 BO~"IER: Do las pOlrbas en dera/IO citi! y en derecho penal, ~fn¿¡rid, 

1929, t. T. nÚm~. 345·.'147, P"!!~' ,,;;6·557. 
4I RICCI: Tratlldo de las prUCU(lS, :\failrid, sin fecllfl, t. II, núm. 233, pági. 

nas 91·92. 
42 CAR~ELUTTI: La prueba civil, Buenos Aires, 1955, núm, 3, pág. 8, Y núm. 8, 

págs. 33·37, y Lczi.oni di diritlo procc.'lsu¡¡le eivile, Sistema. e Inst¡hozwni, citas en el 
Apéndice de la primera, núm. XIV, pág. 225 . 

.as SILVA MELEM: Ob. cit., t. I, págs. 151 Y 155. 
44 ANTONIO RoCHA: Derecho probatmio, Rosario, 1952·1963, pág. 124. 
45 GORPHE: La apl"eciacwn de las pruebas, Buenos Aires, 1955, pig. 208. 
46 RoSF-Nm:&G: Tratadn, Edit. Ejea, Buenos Aires, 1953, t. II, pág. 214. 
41 SCARDACCJONl:; Le prQ'lle, Edit. Giurisprudenza Sistematica, Torino, 1965, 

núm. 105. pág. 278. 
4S GóJ.{~z ÜiI.B&Nf.JA y Ht:RCE QmMADA! Derecho procesal civil, Madrid, 1962, 

p~gs. 259 y 267. 
49 CAS'J"!l.O MEXDJ,:S; Do l"o"-ceito de prora em rror.e,~so cidl, Lisboa, 1961, 

págs. 556·557. 
50 AMARAL 8&NTOS: Proca judiciaria 710 clVe/ e rommercial, ed. cit., t. HI, 

núm. 30. 
M CONCHA: Elementos de pruebas judiciales, Librería Arueri0ll.na, Bogotá, 

1893, págs. 110·11I. 
52 LESSOXA: Ob. cit., t. r, nÚIIl. 391, pág, 404, Y cita a DIA~A: La confessione 

gtudi.ei-alc ne! processo civile, Tormo, 1901, núm. 30. 
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Cuando el proceso es de jurisdicción voluntaria, el carácter per
judicial de la confesión consistirá en que el hecho es contrario a las 
pretensiones del demandante, y, como no existe parte opositora que 
aduzca pruebas en contra de aquél, sólo puede presentarse la confesión 
judicial espontánea, por alegación del hecho en la demanda o en me
morial posterior o durante una audiencia y siempre que sea obra de 
la misma parte o del apoderado con facultades convencionales o legales 
para confesar (cfr., punto b de este mismo número), a menos que la ley 
autorice al juez para interrogar formalmente a la parte, lo cual no suce
de en Colombia, pero sería muy conveniente en ciertas ocasiones. 

Debe tenerse en cuenta que existen algunos procesos contenciosos en 
los cuales el demandado coincide con el demandante en el efecto jurí
dico perseguido con la demanda, por ejemplo, en ciertos casos de divor
cio, de separación de bienes, de nulidad del matrimonio, de declaración 
de filiación natural después de muerto el padre cuando los herederos 
demandados reconocen al hijo, e inclusive de impugnación de paterni
dad legítima (el demandado o Sil representante legal pueden estar de 
acuerdo en que se deelare que aquél no es hijo del marido de la madre, 
para que el padre verdadero pueda reconocerlo como hijo natural). En 
estos casos, el hecho invocado por el demandante es favorable al resul
tado jurídico que el demandado también desea se obtenga con el pro
ceso, pero existe sin emhargo confesión del scgundo cuando espontánr,a
mente o por interrogatorio declara ser cierto ese hecho. 

Para que el hecho sea considerado desfavorable a la parte que lo 
reconoce, y, por lo tanto, objeto de confcsión, en un proceso conten
cioso, no es necesario que haya sido alegado por la parte contraria, 
como fundamento de su pretensión o excepción, pues es suficiente que 
sea opuesto total o parcialmente al "fectu jurídico reclamado en el pro
ceso por aquélla, si es demandante, o que, siendo dcmandada, se haya 
opuesto a la demanda (aun cuando no haya furmulado excepciones), 
o simplemente que favorezca la causa de la parte contraria, si el con
fesante es el demandado y no se ha opuesto a la demanda (aunque esté 
de acuerdo con ésta y le interese que se declare la pretensión incoada, 
como sucede en algunos procesos de divorcio, nulidad de matrimonio 
y separación de bienes). Si el hecho es principal, para que la confesión 
sea eficaz en ese proceso, es decir, para que el juez la tenga en cuenta 
como fundamento de su decisión, es necesario que haya sido alegado 
por la parte contraria, como fundamento de su demanda o de sus excep
ciones (lo último cnando la ley no permite su declaración oficiosa por 
el juez, como succde en Colombia con la prescripción y la compensa
ción, y, en el sistema europeo, con las perentorias en general) ; pero 
una cosa es la existcncia de la confesión y otra su eficacia. Si el hecho 
es seeundario, no necesita previa alegación para que su confesión sea 
eficaz. 

En otros términos, en el proceso contencioso la alegación del hecho 
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por la parte contraria puede ser requisito para la eficacia de la con
fesión, en algunos casos, pero nunca 10 es para su existencia. En el 
proceso voluntario esa alegación no puede existir, puesto que DO hay 
partes opuestas. 

Cuando el hecho ha sido alegado por la contraparte, es por lo gene
ral favorable a ésta, ya que Jo considera presupuesto de su demanda 
o de sus exccpdones, y desfavorable al confesante; pero en la práctica 
puede suceder que los efectos jurídicos que la ley le asigna a tal hecho 
sean diferentes de los que erróneamente le imputa esa parte y contrarios 
a los que persigue en ese proceso, en cuyo caso el hecho resultará des
favorable a quien lo alegó y por tal motivo su aceptación por la parte 
contraria no constituye confesión de ésta. Si la ley admite la confesión 
espontánea en la hipótesis examinada habrá, en camhio, confesión de 
quien lo alegó (así sucede en Colombia, por lo cual pueden existir con
fesiones en la demanda; C. de P. C., arto 607). 

Cuando el demandado que acepta el hecho alegado por el actor 
tenga interés en que se declaren los efedos jnrídicos perseguidos en 
la demanda, porque la ley no permite conseguirlos mediante su aeuerdo 
de voluntades (por ejemplo, en los proceses de divoreio o nnlidftd de 
matrimonio, de separación de bienes o impugnación de paternidad), no 
hay dificultad en calificar tal acto como confesión del demandftdo, por· 
que éste no lo alega por su parte como fundamento de una pretensión 
propia, es decir, no está reclamando en su faTor esos efectos jurídicos. 
Si esa aceptación ocurre en la contestación de la demanda, se tratará 
de una admisión con efectos de confesión judicial (c/r., núm. 156). 

En cambio. cuando el demandado reconviene y formula sus pre
tensiones propias, puede suceder que el hecho resulte alegado por am
bas partes, o que, si lo ha sido sólo por una, produzca efectos jurídicos 
favorables a ambas. Un ejemplo de ello lo tenemos cuando el hecho (jue 
fundamenta la nulidad o resolución de un contrato, reclamada por el 
demandante, sirve de base para la restitución del bien objeto del con
trato pcdida en la reconvención por el demandado. Lo mismo puede 
ocurrir cuando el demandado formula excepciones o simplemente se 
opone a la demanda, si el hecho resulta parcialmente favorable a am
bas partes, por ejemplo, porque sirve de fundamento para la pros
peridad parcial de las pretensiones y para su desestimación también 
parcial, o para la declaración de una excepción que sólo desvirtúa par
cialmente la demanda. 

Como se ve. no es indispensable que el hecho tonfesad() sea real
mente perjudicial al umfesante, lo que importa es que resulle favorable 
a la contraparte. 

I,o desfavorable uc la confesión puede consistir: en que el decto 
jurídico que con arreglo a la ley se deduce del hecho confcsado, sea 
opuesto al que la parte confesante reclama o, simplemente, en que 
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sea favorable al perseguido por la contraparte, aunque por otros aspec
tos pueda interesar también al primero. 

Dicho de otra manera, hay confesión cuando los efectos jurídicos 
que de acuerdo con la ley se deducen del hecho sean opuestos a los que 
reclama la misma parte en ese proceso, o resulten favorables a los 
que persigue la parte contraria, cuando el proceso es contencioso. 

Así, pues, en el proceso contencioso el carácter desfavorable del 
becho radica, en definitiva, en que los efectos jurídicos que la ley le 
otorga sean total o parcialmente favorables a la parte contraria y opues
tos a la posición procesal de demandante o demandado que el confe
sante tenga en ese proceso (sin que importe que siendo demandado le 
interesen esos mismos efectos jurídicos, sea por estar de acuerdo con 
las pretensiones del demandante, o bien porque los desee). 

Cuando el confesante sea actor, los efectos jurídicos del hecho 
deben ser siempre opuestos a las pretensiones formuladas en su deman
da (aunque erróneamente lo haya alegado) ; si es demandado y se opo
ne a la demanda, ese hecho debe ser contrario a su defensa y si no se 
opone, bastará que resulte favorable al demandante (sin que importe 
tampoco que éste no lo haya alegado). 

Siempre que el hecho favorezca la causa de la parte contraria, debe 
considerarse desfavorable al confesante y, por lo tanto, objeto de con
fesióu, aun cuando beneficie también a éste, en virtud de los principios 
de la comunidad de la prueba y la indivisibilidad de la confesión. 

Esa calidad de favorable o desfavorable dehe ser examinada en el 
proceso y de acuerdo con las pretensiones, oposiciones o excepciones allí 
formuladas. Por consiguiente, como ya observamos, no es necesario que 
aparezca en el momento de producirse la confesión, cuando ésta es 
extrajudicial o ha ocurrido en un proceso anterior. Puede suceder que 
en otro proceso el hecho haya sido alegado como favorable a ]a causa 
defendida entonces por esa parte, por lo cual no podía ser objeto de 
confesión por ella, pero que el nuevo proceso resulte desfavorable a esa 
persona y favorable a su adversario; en ese caso, la declaración hecha 
en el primer proceso tendrá en el segundo el valor de confesión judi
cial, si la ley le otorga tal carácter, como sucede en Colombia, o de 
simple confesión extrajudicial, cuando, como sucede en Italia y Fran
cia, es requisito de la judicial el que tenga lugar en el mismo proceso. 
Similar es el caso de la declaración hecha como testigo en un proceso 
anterior. 

El C. de P. C. colombiano incluye expresamente el carácter perju
dicial del hecho entre los elementos de la confesión en el an. 604; lo 
mismo ocurre en los arts. 1401 a 1404 del C. C. venezolano, y en el 
art. 2730 del C. P. C. italiano. Pero aun prescindiendo del texto legal, 
no vacilamos en adoptar la tesis que exige el carácter perjudicial o des
favorable del hecho reconocido, entendido en la forma que hemos ex
puesto, como requisito para. la existencia de la confesión, basados en la 
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diferencia que ya señalamos entre declaraci6n de parte (género) y con
fesión (especie). En efecto, existe declaraci6n de parte, sea que favo
rezca a quien la rinde o a su adversario; pero sólo hay confesión en el 
último caso. La distinción es importante, porque en el derecho con
temporáneo se ha revaluado el concepto de declaración de parte, como 
acto testimonial, y por ello en lo favorable al declarante se le otorga 
un valor relativo de indicio, sujeto a la libre apreciación del juez, y en 
este caso no es posible bablar de confesión M. 

Ese carácter desfavorable de lo declarado influye en el grado de 
eficacia o mérito probatorio del acto, en cuanto la confesión lo tiene 
mayor que la simple declaración de parte favorable a ella misma, inclu
sive en los sistemas legales que dejan al juez en libertad para valorar 
ambas, y con mayor razón en los quc, como el nuestro, le asignan a la 
primera el carácter de plena prueba; pero en cuanto a la confesión 
se refiere, adquiere la condición de requisito indispensable para su 
existencia. 

e) DEBE VERSAR SOBRE HECHOS PERSONALES DEL CONFESANTE o SOBR¡'; 

SU CONOOIMIENTO DE HEOHOS AJEKOS. Se ha discutido mucho acerca 
de este requisito, pues mientras unos autorcs limitan la confesión a los 
hechos personales, otros la extienden a los hechos conocidos por el con
fesante; igual desacuerdo existe en las legislaciones. En realidad, en 
el segundo ca~o lo confesado es el conocimiento personal que se tiene 
del hecho ajeno o simplemente natural cuando no es obra del hombre, 
pcro la aceptación que de éste hace la parte tiene el valor de confesión, 
siempre que sea desfavorable a dicba parte o favorable a la contraria. 

El C. dCl PI'. C. colombiano no incluye este requisito cuando define 
la confesión (art. 604), mas al determinar el objeto de las preguntas 
que pueden formularse en posiciones lo contempla en los siguientes tér
minos; "Las pregunt.as han de versar sobre hechos personales del ab
solvente, o de quCl tiene conocimiento." Por lo tanto, en Colombia es 
indiscutible que se trata de un requisito para que exista confesión y que 
debe entenderse cn la forma amplia que comprende tanto los becbos 
personales como los simplemente conocidos; los últimos pueden ser he
chos de otras personas o simplemente naturales en los cuales no inter
viene el hombre. El arto 411 del nuevo C. argent.ino de Pro C. y Ca. 
para la nación, exige que las preguntas en posiciones versen sobre "la 
actuación personal del absolvente"; pero creemos qne esto no impide 
preguntar sobre su conocimiento personal de otros hechos, porque éste 
es una especie de actuación personal: la que lo llevó al conocimiento 
de los hechos; esto se aplica al proceso civil de la Provincia de San
ta Fe, porque su Código no regala el pnnto. 

A la misma conclusión se llega desde un punto de vista puramente 
teórico, porque resulta lógicamente imposible declarar sobre un hecho 

53 CA?PEI.LETrI; Ob. cit., t. l, pág!!. 248·253; GoRPHE; Apreowción de 1M pnw
bM, Buenos Aires, 1965, pág. 208. 
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que no sea personal ni conocido del declarante y con mayor razón es 
imposible reconocerlo como cierto. 

Creemos que aun prescindiendo del texto legal que lo contempla, 
debe aceptarse la confesión sobre hechos no personales de que se tiene 
conocimiento. En efecto, no es posible negarle valor a la admisión de 
un hecho en la demanda o su contestación o en otro acto procesal, por
que sea ajeno o simplemente natural, y la admisión tiene cl valor de 
confesión, puesto que el hecho se considera probado (cfr., núms. 44 
y 156); luego resulta ilógico negarle ese mériw a la declaración de la 
parte, sobre un hecho de éstos que le es perjudicial o que favorcce al 
adversario. 

Por otra parte, cuando se confiesa un hecho ajeno o natural, en 
realidad la confesión versa sobre el conocimiento personal que de tal 
hecho se tiene, y, por 10 tanto, en el fondo se trata de aceptar como 
cierto el hecho personal de haber adquirido ese conocimiento, auuque la 
ley le otorgue mérito probatorio respecto del hecho conocido. 

Entre los autores que no exigen el carácter personal dcl hecho y 
aceptan su conocimiento para que exista. podemos citar a GORPRE 54, 

CARNELUTTI55, RICCI ~6, BONNffiU G7, TJESSONA 5S, SILVA MELERO 59, 

GUASP 60 y ROSENBER061. 

f) LA DECLARACIÓN DEBE TENER SIE::'.l:PRE UNA SIGNIFICACIÓN PROBA

TORIA. Como observa acertadamente GCASP, "la confesión se caracte
riza conceptualmente porque las declaraciones que las partes prel'ltan 
tienen una significación probatoria" 62, es decir, que si la declaración 
no tiene contenido probatorio alguno, no puede scr confesión, al no 
favorecer a la contraparte ni perjudicar a su autor. 

Esa significación probawria debe ser apreciada por el juez en cl 
proceso, en el momenw de valorar la declaración para fijar los hechos 
del debate, cou prescindencia de la intención o dcl fin perseguido por 
la parte al hacerla y aun cuando ésta no liaya querido suministrar una 
prueba. Si se trata de confesión extrajudicial, puede no aparecer ¡ni-

54 GO!!.PBE exige solamente que verse sobre los hechos litigiosos, La aprecia· 
ci&:n. de IQ.IJ pr~ebM, ed. cit., pág. 150. 

M CAll.NELUTTI: La j'J'Neba civil, ed. cit., núms. 3, 8 Y 27, Y Teorw ge1W1al 
del derecho, M!!.drid, 1955, núm. 212; en el iíltimo lugar citado dice que "el efecto 
jurídico depende IDá>! bien de la. confesi6n que del hecho oonfe,¡ado". 

56 RICCI: Tratado de las prUebas, ed. cit., t. n, núms. 233·238, págs. 91-110. 
51 BONNIER: Tratado de 1M pruebM, ed. cit., t. I, núm. 345·347, págs. 555-557. 
58 LESSONA: Teoria general de la pnteba, ed. cit., t. I, núm. 392, pág. 404, ya. 

Que considera la noticia de un hecho como objeto idóneo de confesión, a menos que 
pa.ra que ésta sen vinculante se exija que el hecllo debo. ser personal. 

59 SI[,vA MELICRO: La pnreba proeesal, ed. cit., t. I, núms. 157-162. 
60 GUMW: Derecho procesal civil, 1950, pá.g. 375, Y 1962, pág. 3:;;8, considera 

un error del arto 12]3 del c6d. civ. español el exigir que el hecho sea persoD!!.l del 
confesante. 

61 RoSfo;NBEII.(i; Tratado, ed. cit., t. n, pág. 214. 
62 GUASP: Derecho procesal civil, 19M, pág. 371, Y 1962, págs. 351-358. 
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cialmente, si con ella DO se tuvo la intención de suministrar una prue
ba, ni existe discusión acerca del hecho declarado. Si es confesión ju
dicial, cabe distinguir según se trate de si ha sido provoeada o es 
espontánea; en la primera, por ser el resultado de un acto de prueba 
como lo es el interrogatorio, su significación probatoria aparece clara
mente desde el momento de producirse; en la segunda, en cambio, pue
de aparecer o no inicialmente, según la oportunidad en que se haga 
y la forma misma de la declaración. Pero en todos los casos existe esa 
significación probatoria como requisito intrínseco de la confesión, aun
que sea extrajudicial o judicial preconstituida, como las posiciones an
tes de juicio, y no llegue a ser utilizada como prueba en un proceso 
futuro. 

r,a significación probatoria de la confesión no implica que neee
sariamente sirva de prueba en un proceso, sino que es apta para desem
peñar esa función en el caso de ser aducida como prueba. Aunque no 
esté destinada de inmediato a servirle al juez para la formación de su 
convencimiento sobre los hechos del proceso, ticne desde cuando se pro
duce esa aptitud intrínseca, sin la cual no puede existir como confe
sión, cualquiera que sea su forma (oral o escrita), su origen (provocada 
o espontánea) y su oportunidad (procesal o extraprocesal). Natural
mente, csa significación prohatoria no es siempre igual, bien porque 
está sujeta a graduación, sea que rija una tarifa legal (en cuyo caso 
]a confesión judicial la tendrá generalmente mayor que la extrajudi
cial), o porque el juez goce de libertad para valorarla (entonces puede 
suceder que, en un caso concreto, le asigne a la extrajudicial tanto mé
rito como si hubiera ocurrido judicialmente). En ambos sistemas, el 
mérito probatorio de la confesión extrajudicial varía según las circuns
tancias de cada caso. En Italia, Argentina y Venezuela, la extrajudi
cial hecha ante la parte favorecida con la confesión, tiene el mismo 
valor de plena prueba quc la judicial, :r en los demás casos el valor de 
indicio. En Colombia no se hace distinción entre las dos clases de con
fesión extrajudicial. 

g) DEBE SER OOSSCIENTE (EL PROBI,E)iA DE LA VOLU!\TARIEDAD DE 

LA CONFESIÓN Y DEL "ANIMUS CONFITE!\DI" y SUS DIVERSOS SIGNIFICADOS). 

Sobre cste requisito de la confesión en general (judicial o extrajudicial 
en cualquier forma), ba habido una intensa discusión en la doctrina, 
que todavía perdura. 

Si se entiende este requisito en un sentido muy amplio, esto es, que 
¡el acto no sea el producto involuntario de un estado de inconsciencia 
,~debido a enfermedad o producido artificialmente (por hipnosis o dro
: gas u otros procedimientos similares), sin duda alguna para que haya 
! confesión es indispensable, porque jurídicamente sin él no pueden exis

tir declaraciones. La doctrina, la jurisprudencia y las legislaciones son 
unánimes en cuanto a la necesidad de exigir este requisito. Toda decla- ,\ 
ración debe ser consciente, sea que provenga de partes o de terceros; 
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aun en el lenguaje corriente o cxtrajurídico es incorrecto hablar de 
declaración de alguien en estado de inconscif'ncia; tampoco puede con
cebirse un acto jurídico, procesal o extraprocesal, que DO sea consciente 
(pueden ocurrir, en cambio, simples hechos jurídicos de personas en 
estado de inconsciencia, por ejemplo, bajo el efecto de la hipnosis o de 
drogas, que causen daños a terceros y originen el derecho de indemni
zación contra el responsable de tal situación). 

Mas cuando se dice que la confesión dehe ser un acto voluntario, 
comienzan las dificultades y surgen los desacuerdos. Si la voluntarie
dad de la confesión significa que sea consciente, no puede haber dudas 
acerca de que es requisito indispensable para que exista, como ]0 aca
bamos de decir. Si con ello sc intenta decir que el sujcto debe tener 
voluntad de declarar, esto es, que quiera hacer tal declaración y que 
no se le obliga a ello, resulta también requisito necesario, pero no hay 
acuerdo sobre si lo es para la existencia, o para la validez, o sólo para 
la eficacia de la confesión. Si se exigc, además, que se tenga la volun
tad de reconocer un hecho desfavorable, renunciando a discutirlo, lo 
cual implica que el declarante conozca los efedos jurídicos desfavora
bles de tal hecho y esté dispuesto a soportarlos, el problema atañe a la 
existencia de la confesión y se hace todavía más difícil, por lo cual 
es mayor el desacuerdo entre autores y jucces. Por último, si se exige 
que se tenga la voluntad de suministrar una prueba de tal hecho a la 
actual o futura contraparte, además de ser desfavorable al declarante, 
también se tratará de requisito para la existencia de la confesión, y 
tanto las dificultades como los desacuerdos aumentan considerable
mentc. I.Jo mismo ocurre cuando se babIa de renuncia al derecho ma
terial afectado por ella o al procesal de defensa. 

Expondremos a continuación las diversas opiniones de los más au
torizados expositores, para luego ('xpresar la nuestra. 

Primera tesis: La que exige el "animus confitcndi", entendido 
como la intención de renunciar ol derccho material quc se separa del 
hecho sobre que versa. Con arreglo a esta tesis. es indispensable el 
anitnus confitendi, entendido como la intención de "renunciar al propio 
derecho", según dice LESSONA. Sin embargo, este autor advierte que 
"debe entenderse también como la intención de suministrar una prueba 
al adversario" 63, por lo cual no es confesión la declaración hecba con 
ánimo de obtener ventaja o evitarse un daño, como la petición suhsi
diaria contenida en una demanda. También sosticne quc el animu3 con
fiten&i no se destruye por el hecho de que posteriormente la parte lo 
niegue, o porque trate de disminuir el alcance de su confesión 64, lo cual 
debe entenderse en el scntido de que basta tener tal animus en el mo
mento de confesar, sin que importe que luego se pretenda eludir los 

63 Lr.SSOXA; Teoría gtneml de la prueba en derecho civil, ed. cit., t. r, uúme 
TOS 395 Y 396, pág. 409. 

t» LESSO:</A: Ob. cit., t. I, núm. 396, pág. 411, Y núm. 427, págs. 447-448. 
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efectos legales del acto (esta conclusión es correcta, a pesar de que su 
opinión sobre el animus confitendi no lo es). No obstante, en otro lugar 
dice que "la confesión no es ciertamente un contrato renunciativo", 
porque si se reconoce, por ejemplo, que un crédito se ha extinguido 
o que no sc tiene un derecho, a nada se está renunciando, pues" no se 
puede renunciar a un derecho de que se carece" 6&. 

Como puede advertirse, la opinión de J~ESSO"'A no es clara, porque 
existe una evidente contradicción entrc los dos pasajes de su obra, con
tradicción que se evidencia más cuando al comentar una tesis de DIANA 

dice que el animus confUendi consiste en "la intención de dar por cierto 
un determinado hecho" y que" los efectos de la confesión son indepen
dientes de la 'voluntad de las partes" 66, lo cual excluye la exigencia 
de que se tenga la intención de rcnunciar a un derecho. El segundo 
concepto cstá dc acuerdo con el que expone al definir la confesión como 
declaración formulada con el lÍnimo dc proporcionar a la otra (parte) 
una prucha en perjuicio propio"67, por lo cual creemos que representa 
su verdadero pensamiento. 

Enrique A. BECERRA acoge esta tesis, pues habla de "renunciar al 
propio derecho", utilizando las palabras de la primera cita dc LESSO~A 68. 

En Brasil acepta esta tesis :Moacyr AMARAL SANTOS 69. 

lWchazamos esta tesis, en primer lugar porque, como el mismo 
LESSONA lo advierte, quien declara no tener un derecho a nada está 
renunciando, excepto en la hipótesis de que sea una falsa confesión, 
y en segundo lugar porque en la práctica es indudable que el confe
sante, en la gran mayoría de los casos, no piensa en renunciar a derecho 
alguno cuando confiesa judicial o extrajudicialmente. sino en declarar 
lo que le consta sohre el hecho, sin tener en cuenta los efectos jurídicos 
de su declaración, por lo cual es frecuente qne siga discutiendo la obli
gación que a su cargo se deduce y que su adversario pretende con fun
damento en tal hecho. Además, la intención de renunciar al derecho 
es un factor subjetivo imposible de comprobar cuande aquello no apa
rece expresamcnte declarado, y para que haya verdadera renuncia se 
requiere la afirmación dc que uno es titular del derecho renunciado, lo 
cual excluye la confesión del hecho contrario. Tal renuncia puede pre
sentarse en los casos de falsa confesión, por ejemplo, en procesos frau
dulentos para sustraer bienes del alcance de los acreedores, pero sólo 
excepcionalmente en las confcsioncs serias y veraces. Al estudiar las de
más teorías y al exponer nuestro concepto volveremos sohre este punto. 

6& LEsSONA: Ob. cit., t. l, núm. 402, pág. 414. 
66 L~SSONA: Ob. cit., t. l, núm. 391, pág. 404. 
67 L"f.SSONA: Ob. cit., t. l, núm. 373, pág. 389. 
68 BECl!:RRA: TeoTia '!/ prá.::tica de las pruebas jlldiviales, Edit. Imprenta Na· 

cÍonal, Bogotá, 1933, t. n, pág. 45. 
69 AMARAr, 8./1.NTOS: Prova judi.dariG 710 cWcl c oommercial, EuiL Max Limo' 

Dad, Sio Paulo, 3~ ed., HI61, t. n, nÚID. 54, pág. 76. 
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Segunda tesis: La que exige el "an·imus confitendi", entendido 
como la intención de renunciar al derecho procesal (Q a la faC1lltad) de 
probar en contra del hecho confesado. Esta tesis exige la intención 
de renunciar al derecho procesal de probar en contra del hecho per
judicial que se acepta (no al derecho material que sin ese hecho podría 
corresponderle, como en la anterior), o si no se acepta que exista un 
derecho a probar, la intención de renunciar a la facultad o a la opor
tunidad de defenderse probando el hecho contrario. 

Entre los defensores de esta tesis podemos mencionar a PESCATORE, 

para quien en la confesión hay un cierto clemento convencional, puesto 
que el confesante renuncia a la excepción que podría proponerle el ad
versario ro; también a PLAXCK, quien habla de renuncia a toda futura 
discusión u oposición 11; a 'VACE, quien opina que con la confesión se 
fija una situación jurídica, sin que luego se pueda discutir el hecho 
confesado 12; aJean SlCARD, quien considera que en la confesión judi
cial el animas confitendi se basa en una idea de renuncia a los derechos 
del confesante en cuyo perjuicio se formula y de renuncia a su defensa, 
aunque al tratar de las condiciones intrínsecas de la confcsión exige 
únicamente que sea hecha con seriedad y a sabiendas, o con conoci
miento de lo que se dice (sciemment) y en otro lugar habla de volun
tad libre y reflexiva; por ello nos parece que Sil concepto no está bien 
definido 73. Entre los autores colombianos podemos citar, como par
tidarios de csta tesis, a Enrique A. BECERRA, pues también babIa de 
"renuncia a todas las excepciones" ,4. 

Con esta tesis se evita el grave inconveniente de suponer una 
necesaria renuncia al derecho material, que es el errOr principal de la 
anterior; pero al conservar la idea de una renuncia consciente al de
reeho a la facultad de defenderse y de probar (según la doctrina que 
sobre este punto se adopte) se apoya en una ficción, porque el confe
sante generalmente no tiene tal intención, c inclush'c es frecuente que 
después pretenda desconocer los efectos legales de su acto y diseuta el 
hecho mismo confesado. Precisamente la doctrina y las legislaciones 
excluyen la retractabilidad de la confesión, con lo cual se le niega vali
dez a la posterior alegación de no haberse conocido el alcance de la 
declaración y de no haberse tenido la intención de producir los efectos 
que por la ley le corresponden, salvo que se pruehe error de hecho 
(cfr., núm. 170). Además, esa supuesta intención es un elemento suh-

70 PESCATORE: Trattato 3U!lC pr«tle giwliziali, 1852, págs. l11·11B, citado por 
VrCE:-;Zo PANt:CCIO: La confessione stragiudizia!e, }'filano, 1960, pág. 8, n. 17. 

n PLANCK: Lchrbuch des dcutscllen cit'il prozcss, 1891, t. Ir, págs. 316 y si· 
guientes, cita de CARKELUTTI: La p-nwba cidl, núm. B, JI. 43, Y de PANUCCIO: Oh. 
ciL, pág. 20. 

72 WACH: Das GcRfa'll(!1Ii.!8, págs. 201-202, cita de PANUCClO: Ob. cit., pági. 
nas 20·21, y de CAIl.NEL\JTTI: La prueba ciril, núm. 8, n. 4:L 

13 JEA~ SW.UlD: La prel/l"C en justice, Parí~, Col~dón "Comment FaiTe", 
1960, núms. 241, 244 Y 246, págs. 185·188. 

B BECERRA: Ob. cit., t. Ir, pág. 8. 
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jetivo que no es posible conocer, a menos que se declare expresamente, 
lo cual muy rara vez ocurre en la práctica. ASÍ, pues, se trata de una 
ficción innecesaria, inconveniente y contraria a la realidad. 

Tercera tesis: La que exige el "anim1/s con{itendi", pero limitado 
a la intención de suministrarle o allanarle la prueba del hecho al ad
versario. En esta tesis se suprime la idea de renuncia intencional, 
tanto del derecho material como del derecho o la facultad procesal de 
defenderse y probar en contrario, lo cual significa un notable avance 
en la depuración conceptual de esta institución; pero se mantiene la 
exigencia de un animlls confitendi, tomado en el sentido de una espe
cífica intención de suministrarle o allanarle la prueba a la parte con
traria, que, como sucede en las teorías anteriores, es una ficción que 
en la mayoría de los casos no se presenta y que implica un elemento 
subjetivo incomprobable, a menos que aparezca expresamente decla
rado, lo cual en la práctica sucede muy pocas '.-eces. 

Defienden esta tesis, entre otros, los siguientes autores: LESSONA, 
cuando hahla dc "ánimo de proporcionar a la otra una prueba en per
juicio propio", al definir la confesión 75; RICCI, quien dice que cuando 
la confesión se formula a la parte contraria, "no puede hacerse para 
otro fin sino para el de la prueba del hecho" y que son confesiones 
únicamente las declaraciones "emitidas a fin de aliviar a la parte en 
cuyo favor se hacen, del peso de la prueba de los hechos que constitu
yen su objcto"76; WACH, puesto que habla de fijar el hecho prescin
diendo de su verdad '1, aun cuando también defiende la tesis anterior, 
porque exige la renuncia a discutir el hecho confesado; GIORQUNI, para 
quien el a-nimus consiste en la intención deliberada de suministrarle la 
prueba del hecbo al adversario 78; A. A. LóPEZ DA CoSTA, quien sos
tiene quc cuando la parte confiesa, dispensa de la prueba al adversario 
y "quiere que el hecho confesado por él sea tenido como real" y quede 
fijado en el proceso como verdadero 79; Huoo ALSIXA, pues considera 
el anirnlls confitend-i como "la conciencia, el conoeimiento cabal de 
que mediante la confesión se suministra una prueba al contrario ", y 
afirma que carece de valor si "no se tuvo el propósito de admitir un 
hecho (proposición hipotética) o de suministrar una prueba (recono
cimiento a terceros, cartas misivas, etc.)" 80; Enrique A. BECERRA, 

7ti LEsBoNA: Teoría genera! de la prueba, ed. cit., Madrid, 1928, t.. 1, nú
mero 373, pág. 389. 

76 RICCI: Tratado de 1<18 pruebas, Edit. Lo. España Moderna, Madrid, sin fe
cha, t. Ir, núms. 234 y 237, págs. 95 Y 09. 

77 W ACH: Das Gestinldlliss, Ein. Beitrag zur lehre von. den pTozes81J.alischen 
Rechtsgosclúiften, Arehiv ffu die civ. Praxis, LXIV, 1881, págs. 202 Y sigs., cita 
de CAA:.."EI,{;TTI; La prueba civil, ed. cit., núm. 8, n. 43, pág. 33. 

78 GlORGIAl':I: II "Mgozio d'acccrtamento, Milano, 1939, pág. 157 Y notas 148 
y 149. 

711 A. A. LÓPEZ DA COSTA: Direito processual civil brasileiro, Rio, 1959, t. HI, 
núm. 165, pág. 168·169. 

Sil Ar,sINA; Tratado teórico "Y práctico de derecho procesal civil "Y comercial, 
Buenos Aires, 1942, t. n, pág. 236. 
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porque habla simultáneamente de renunciar al propio derecho y de 
"suministrar una prueba al adversario", adoptando la opinión de LES-
80NA 81; J\1oacyr Amaral SANTOS en el Brasil, Mario AI,ZAMORA VALDEZ 
en el Perú 82 y Lino Enrique PALACIO 82 M", 

Tampoco aceptamos esta tesis, por las razones expuestas al co
mienzo de este párrafo y, además, porque ruando la confesión es provo
cada por interrogatorio oficioso del juez o mediante posiciones del 
adversario, el ánimo de suministrarle a éste la prueba DO existe por el 
carácter forzoso de la declaración, y menos aÍm existe en la confesión 
ficta por incomparecencia a declarar, ni en la confesión tácita por falta 
de discusión del hecho afirmado en la demanda cuando la ley le otorga 
ese efecto al silencio del demandado (cn Colombia hay ejemplos de esta 
última en los juicios posesorios, de restitución de tenencia y de cuentas, 
aunque se trata mÍls bien de un reconocimiento tácito). Por último, la 
intención de facilitarle la prueba al adversario implica la voluntad de 
favorecerlo, que no se compagina con el ánimo litigioso que general, 
mente existe en la confesión jndicial hecha ante el juez de la causa, y 
exige el conocimiento de que el hecho cs favorable a aquél o perjudicial 
al confesante, lo cual, como vimos, no es requisito necesario, ni existe 
en muchas confesiones judiciales y extrajudiciales. 

Cuarta tesis: La que exi.qe un "animus confitendi", pero reducido 
a la intención de reconocer /.a 11erdad del hecho o de darle por cierto en 
un proceso actual o futuro. Defiende esta tcsis, entre otros, Eduardo 
BoNNIER S3, para quien la confesión debe ser hecha con" intención for
mal de reconocer la ycrdad de las declaraciones de la parte contraria". 
Incurre BoNNIER en el defecto de referirse a "las declaraciones de la 
parte contraria", y no a los hechos en general, confundiendo la confe
sión con la admisión, pues en ésta existe siempre esa prcvia declaración, 
mientras en aquélla puede ocurrir aunque el hecho no haya sido alegado 
ni declarado por la otra parte, si la favorece (cfr., núm. 156). 

CARNELUTTI b4 acoge esta tesis, pues opina que la confesión cs una 
declaración de voluntad dirigida a producir el efecto jurídico de la 
fijación formal del hecho, para que se tenga como cierto, no porque lo 
sea, pues si fuese únicamente declaración de verdad "no cabría testi
monio de un hecho no verdadero" j que toda declaración testimonial es 
"representativa dirigida a fijar el hecho declarado", inclusive la con
fesión, y que está "de acuerdo en que el confesante no quiere únicamente 

81 BECE!!.RA: Teori". 'Y prádica de las pruebas judiciales, Bogotá, 1933, t. IT, 
pág. 45. 

82 AMARAL SANTOS: PrOlill, judiciaria 1tO mvel e commercial, cit. t. 11, nú· 
mero 54, plig.16; M'\'!!.IO ÁL7..nIOP.A VALU¡;;:¡:~ Derecho proceso.l civil, Teoria del pro· 
ccso ordinario, Lima, Perú, Edit. Tipografía Peruana, 1966, pligs. 143 y 150. 

~2 bi. PALAClO: Manual de derecho procesal civil, ed. cit., 1968, t. J, núm. 211, 
pág. 452. 

83 BONNIF.R: De Z~ pruebas en derecho civil y en derecho penal, Edit. Reus, 
Maurid, H129, t. 1, núm. 341, pág. 551, Y núm. 353, pág. 502. 

84 CAR~EL{;'rr!: La prueba civil, ed. cit., I1úms. 8 r 28, págs. 32·31 r 140. 
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declarar la verdad, sino que quiere fijar cI hecho con independencia de 
ella", es decir, fijarlo como cierto aun cuando no sea cierto; por lo cual 
lo califica de acto o declaración de voluntad. 

En Colombia acoge esta tesis José Vicente CoNCHA 85. 

Esta tesis significa un paso más hacia la correcta comprensión del 
instituto, porque si bien es evidente que cuando una persona reconoce la 
verdad de un hecho o declara que es cierto, suministra la prueba de ese 
hecho, no es menos evidente que se trata de una consecuencia legal que 
puede no haber sido deseada ni buscada por aquélla. De este modo, pue
de haher tenido la intención de hacer ese reconocimiento, pero no la de 
suministrarle la prueha al adversario. En la práctica es mucho más fre
euente la confesión con itltención real de reconocer un hecho como 
cierto, que con el ánimo de facilitarle la prueba a la parte contraria. Se 
descarta así la voluntad de favorecer al adversario, Jo mismo que toda 
idea de renuncia del derecho material o del derecho procesal de de
fensa y, por consiguiente, se elimina el requisito innecesario y ficticio, 
erróneamente exigido por las tres tesis anteriores, de la voluntad de 
producir efectos jurídicos específicos en contra de quien formula la 
confesión y en heneficio de otra persona, cfecÍ{ls que en verdad son 
consecuencias independientes de la voluntad del confesante. En otros 
términos, se exige la voluntad de dar por cierÍ{l el hecho, pero no la 
de favorecer con ello al adversario, ni la de causarse a sí mismo el per
juicio o la de renunciar a un dereeho. 

Sin emhargo, la exigencia por vía general de ese animus con/t
tendi, no obstante entendorse en su más amplio sentido y de reducir 
al mínimo sus requisitos, sigue siendo un error, porque, si bien es 
cierto qtlC puede presentarse en muchos casos, quizás en la mayoría, 
en otros, también numerosos, hay confesión judicial y principalmente 
cxtrajudicial sin que el confesante en ese momento tenga intención dis
tinta de la de hacer una declaración sobre cl hecho, sin consideración 
alguna sobre las consecuencias jurídicas de su acto y sin intención de 
darlo por cierto, para efectos procesales; es decir, con plena concien
eia de lo que se declara, pero sin pensar que está haciendo un recono
cimiento del hecho para que sea considerado verdadero en el proceso 
en que ocurre o en uno futuro, y sin ningún fin específico. Por estas 
razones tampoco aceptamos esta tesis, no obstante ser indudablemente 
mejor que las anteriores. 

Quinta teS'!·s: La que elimina el requisito dd Ilanimus con/itendi", 
como voluntod de obte1ler un fin especial y sólo exige la conciencia o el 
co~wcimiento del carácter desfavorable del hecho confesado. Entre 
quienes aceptan esta tesis recordamos a FURNO, PANUCCIO, VON BULOW, 
MONTESANO, PUOLI.ATTI, BETI'I, SATTA y REDENTI. 

Para estos autores, el animus confitendi es un concepto irreal y 

115 CO~ClIA: Elementos de pr'uebas j-udicialcs, Bogotá, Librería Americana, 
1893, pág. 111. 
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ficticio, que no tiene fundamento en la naturaleza de las cosas, ni en la 
tradición, ni en los textos legales antiguos o modernos y que, por lo 
tanto, reposa en una falsa idea que le asigna al confesante una supuesta 
voluntad que no es solamente la de declarar, sino la de obtener con su 
declaración un resultado jurídico relevante o específico: el de imponerse 
llna obligación, o el de renunciar a un derecho, o el de suministrar una 
prueba, o el de comprometerse a no discutir un hecho, o el de fijarlo 
y darle certeza para efectos del proceso 86. 

Quienes sostienen las cuatro tesis anteriores le asignan a la con
fesión, explícita o implícitamente, la naturaleza de acto de voluntad 
(para ohtener un resultado jurídico especial y no sólo para formular 
una declaración); en cambio, los autores que eliminaD el aninws confi
tendi como intención o voluntad de obtener un fin específico, deben 
reconocerle una naturaleza de simple declaración de ciencia o verdad, 
para no incurrir en evidente contradicción (cfr., núm. 157). En el 
fondo, es lo mismo suprimir el animus canjitendi que conservar la de
nominación dándole el significado de simple conciencia de la naturaleza 
desfavorable del hecho, porque con esto se elimina la intención o volun
tad espccial o con fines específicos que constituye dicho animus. Luego 
lo lógico es prescindir de hablar de animus canfitendi, si se acepta que 
basta tener conciencia o conocimiento de que el hecho deelarado es 
desfa,'orable al declarante o favorable a su adversario (cfr., punto g 
de este número), como lo hacen los autores que sostienen esta tesis, 
porque entonces hasta la simple voluntad de declarar, como 10 observa 
PA=-UCCIO 87. I~os principales autores franceses prescinden también de 
hablar de anim1tS confüendi al tratar de la confesión 88. 

La jurisprndcncia italiana exigió durante algún tiempo el animus 
confitendi, calificándolo de diyersas maneras, ora como la intención 
de obligarsc o dc suministrar la prueba al adversario, ora como la in
tención de fijar ante éste la verdad del hecho, o de renunciar en su 
fayor a un derecho, o de renunci¡¡r a diseutirlo 89; pero a partir de 

86 Fu'xo: Animus con!;trndi, en Giurisprudenza Italiana, 1949, t. I, pági
ZUI..'I 567,576; YICi:SZO P.\S!lCCIO: Lo confes8Ione 8tragWdw~¡e, Milano, 1960, nú' 
mero 5, págs. 20·24; MOXTESA.. ... O~ Note mdla natura giuridic.a del/a ooufes8ione, in 
giurisprudenza e<Jmpl. cass. eivile, 1948, t. J, pág. 129; PUGLIATTI: Enciclopedia del 
dirilto, Milano, 1958, II, pág. 459; BULQw: Gestanni8srecJ¡t, Fr€iburg, 1899, pági' 
nas 50 y sigs., citas ue PANucrlO; Oh. cit., notas 58 y 63; BETTI: Diritlo proces-
8ua1e, Homa, 1936, p:ig. 413; 8A'l'TA: Diritto proccssl!ale civile, Padova, l[J48, pági· 
na 214; REDENTI: Derccho procesal civil, Buenos Air€s, nÍlm. 79, pág. 286. 

87 PA:"UCClO; Ob. cit., págs. 23·24. 
88 POTHIER; Trait¿ des obl(qalirms, en Oeuvres, T, Brm::dlos, 1831, núm.~. 831 

y sigll.; TOULL1F.R: Le droit civil fronf-ais suú'nnt l'ordre d-u codc, Brux€lles, J824, 
,', X, págs. 235 y sigs.; PL\KIOL y HII'/;!l-T: Tratado de derecho civil, La Habana, 
J945, núms. 1561-1563; COLr:.! ET CAPll'AKT: COllTS elcmentaire de droit civil fran· 
fili,~. París, 1953, núm. 808, pig". 536-537; .JOSS~!l-ANn: Crntrs de Droit civil positif 
.'fa"fl1;~·, París, 1932, t. 1, wím. 179, págs. 1l5·116. 

&9 YéaDSe le.a citas que trac PANtiCCIO, ob. cit., pág. 24, D. 65, de numerosos 
!al!(I~ de casación dictados ilurante los años de 1942 a 1955. 
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1956 decidió exigir solamente la conciencia del carácter favorable para 
la parte contraria, con o sin la voluntad de reconocer la verdad del 
hecho e independientemente del conocimiento de las consecuencias jurí
dicas de la declaración, como se ve en las sentencias proferidas en los 
años de 1956, 1957 Y 1958 que cita P.A.NUCCIO 90. En otras decisiones 
más recientes se prescinde de exigir cse conocimiento subjetivo 91. 

Esta tcsis representa un importantísimo avance en relación con las 
anteriores, y únicamente le hacemos la observación de que ese conoci
miento o esa eunciencia de lo desfavorable del hecho o lo favorable al 
adversario, es una cuestión puramente sicológica, que pertenece al fuero 
interno dcl confesante y que no es susceptible de comprobación, excepto 
cuando se reconozca expresamente, ni puede exigirsc su prueba a quien 
se fllvorezca con la confesión, por lo cual, en definitiva, es indispensable 
presumirlo. En otras palabras, teóricamente, puede exigirse ese cono· 
cimiento o esa conciencia de que el acto es perjudicial al declarante, 
pero en la práctica ningún efecto produce y se traduce en la simplc 
voluntad de declarar de manera consciente, es decir, sabiendo qué es lo 
que se hace (sin estar hajo el influjo de drogas o de otros mcdios, o de 
alteraciones mentales por enfermedad, que produzcan una situación 
transitoria o permanente de inconsciencia). Por consiguiente, nos pa
rece mejor no exigir tal conocimiento. 

Por otra parte, esta conciencia de lo de$Ía vorable del acto no existe 
en las confesiones fictus por incomparecencia, ni en las tácitas por 
la no impugnación o negación por el demandado del heello alegado en la 
demanda, cuando la ley le da ese efecto al silencio del demandado. 

Sexta tesis: La que exige solamente la volunta,-ied.ad genérica de 
todo acto jurídico, sin intención específica alg1tna., y, p0'- consiguiente, 
prescinde del "a.nimu-s confitendi". Esta tesis es acogida por muchos 
autores contemporáneos y por nlgunos de épocas menos recientes. Esta 
tesis comparte con la anterior el mérito de prescindir, por inútil y 
ficticia, de la idea dc uu animl1s especial y para fines específicos, que 
exigen, en cambio, las tres primcras expuestas en este número. Con ello 
se libra de las objeciones que contra éstas sc formulan con sobrada ra· 
zón y, además, evita el defecto de exigir esa conciencia de 10 desfa
vorable del acto, que los defensores de la tesis anterior consideran re
quisito indispensable para que haya confesión y que, en definitiva, es 
necesario presumir en todos los casos, por ser un elemento sicológico 
subjetivo, que, salvo cnando aparezca expresamente deelarado, resulta 
imposible de probarse y cuya ausencia no impide qne exista la confe
sión, ni afecta su eficacia. En otros términos, para quienes sostienen 
esta tesis, es suficiente para la existencia, validez y eficacia de la con
fesión, que el confesante obre con ,,¡¡luntad de dl?darar y con conoci
miento de causa, esto es, sabiendo qné es lo que declara, aunque no 

90 PANUCCIO: Ob., pág. Y notas acabadas de citar. 
91 V éanse las citas de SCA&DACCIOXE, en el siguiente parágrafo. 
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tenga conciencia de que le es perjudicial, ni persiga algún fin específico 
(como reconocer la verdad del hecho, suministrar su prueba, renunciar 
a discutirlo o a probar en contrario, o al derecho material que de él 
pueda generarse, cfr., parágrafos antpriores). Se prescinde de exigir 
y aun de hablar de un animus confitendi. 

Entre los autores que adoptan esta teoría citaremos a Jaime 
GUASP 92, quien expresa su pensamiento, en acuerdo con lo que acaba
mos de exponer, eon estas palabras: "Hablar de una específica volun
tad o intención de confesar, de un animus confitendi, como algo diverso 
y especial de la voluntad genérica que debe mediHr en todo acto pro
cesal, carece de sentido"; los efectos dc la confesión se producen por 
la voluntad del juez, quien en su resolución acoge la declaración y da 
lugar a ellos; la confcsión no es un acto de voluntad ni un qucrer de 
confesante, sino una declaración de cicncia o conocimiento. Le obser
vamos, sin embargo, al ilustre procesalistn español, que esa voluntad 
del juez opera cuando ticne libertad para valorar la confesión, pero 
cuando rige la tarifa legal para asignarle previamente su mérito pro
batorio, esos efectos son consecuencia directa de la voluntad del 
legislador. 

CARRAUD, citado por GoRPIIE, quien al parccer sigue su concepto 93, 
habla de "pleno conocimiento de causa" y de que "sc revela solamente 
probatoria cuando es libre". Observa (';rORPHE quc la Comisión Inter
nacional Peual Penitenciaria exige únicamente que la confesión sea "a 
sabiendas y voluntariamente ". 

Aurelio SCARDACCIONE, juez del Tribunal de Bari 9\ se refiere al 
f!lIimus confitendi, pero advierte que sólo puede exigirse la volunta· 
ricd<ld norffifll en todo acto jurídico O voluntad consciente de reconocer 
el hecbo, con independenda del fin que persiga el confesante y de que 
pueda conocer o no los efectos y las consecuencias de su declaración. 
Para este autor, el estado subjetivo del confesante no interesa, pues 
basta su yoluntad de manifestar la verdad o realidad de! hecho, aun 
cuando falte la conciencia de que con ello se favorece a la contraparte 
o se recibe un perjuicio. En apoyo de su tesis cita trece fallos de casa· 
ción, dados entre 1948 y 1962, qne, según él, representan la jurispru
dencia italiana preponderaute en los últimos años. También PANUCCIO 
cita una docena de sentencias de casación, de los mismos años, en los 
cuales se acepta que puede existir confesión "con o sin la voluntad 
de reconocer la verdad de t.al hecho, independientemente del couoci
miento de las cousecuencias jurídicas que puedan derivarse". No obs· 
tante, este autor se decide por la tesis que exige la conciencia de la 

92 GUASP: Derecho procesal civil, Madrid, 1962, pág. 359. 
93 GORPHE: La aprecillci&n tiC las pruebas, Buenos Aires, 1955, págs. 219·220. 
\14 8CARDACCIO~~: Le prove, Edit. Giurisprudcnza Sistematica Civile e Ca· 

merciale, 'rorino, 1965, págs. 285·288. 
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naturaleza desfavorable del acto, como lo indicamos en el punto an
terior 95_ 

Defienden esta tesis también ANDRIOLI, FURNo, J..lATOLI Y FERRUCOI, 
MO:-<TESANO, citados por SCARDACClONE l16, y GENTILE 91. 

Mauro CAPPELLE'l'I'I rechaza la tesis que le asigna a la confesión 
un carácter dispositivo y dice que es nna declaración propiamente in
formativa representativa, sin exigir ningún ánimo especial &8, por lo 
cual lo incluimos entre los partidarios de esta tesis. Algo similar ocurre 
con CmovENDA, porque al tratar de la confesión no menciona el animus 
confitendi y afirma que nada tiene que ver la voluntad del confesante, 
y que no se trata de un ncgocio jurídico, ni de medio de disposición de 
derecbos, ni de renuncia del derecho a la prneha &0. SILVA. :M..ELERO 
adopta una posición similar 100, pues sostiene que es indiferente que 
cl confesante conozca o no las consecuencias de su declaración. Lo mis
mo opina COUTURE 101, Pedro AR.tHlONESES 102, PRIETO CASTRO 103, ALLO-
810 10\ André HUET 105 y PONTES DE MIRANDA 106. 

Antonio RoOIIA 101, por su parte, dice que "la \'oluntariedad de 
la confesión sólo significa que dehe ser reflexi"l""a", es decir, que el 
confesante ha de darse cuenta de lo que dice, ;.- luego, no obstante 
manifestar que prefiere el concepto de CHIOVEXDA. agre-ga que el "an·i
mus confitendi es una afirmación consciente que sólo se hace por la 
'verdad en sí, no importan las consecuencias desfavorables, sin necesidad 

&:í VrCENW PANUCCIO: La confelIsione slrayiudizi.ale, Milano, 1960, pág. 24, 
nota 65. 

96 ANDRlOLI: Coltfesskme, en "!\uo"l"iss digesto italiano", Torino, 1959, t. IV, 
pág. 13; FURNO: Confessione, en "Enciclopcuia del diritto", Milano, ]951, t. VIII, 
p{¡gs. 888·895, y Animus confilcndi, in "G¡uri~prud('nza itnliana", 1949, t. I, J, p1i.
ginus 565 y sigs; NATQI.¡ F. l"f:RRCCCI: Delia tutela dri diritti, trascrizionc, Prove, 
('n "Comenta.rio al collicc civil~", Torino, 1959, t. VI, i, pág. 263; MOXTESANO: 
SuU'animus confitendi e Sil !la teoria olJlJcttiva aella confcssione, en "Uivista di di· 
riUo processuale", 1950, t. II, págs. 12 y sigs. 

97 GENT1LE: La prot'G cú:ilc, llama, J960, pág. 442. 
98 CAPPELLETTI: La testimonu..nza del/a parte nel sistema dell'oralita, Mila· 

HO, 1952, t. 1, págs. 384-385 Y 399. 
&9 CHIOV~NDA: Principios, Madrid, 1941, t. 1I, núm. 55, pág. 260; Institucio

nes, Mafuid, 1954, t. In, núm. 57, pág. 230. 
100 SILVA MELEIlO: La pru¡;oa pl"OcC8al, Ma.drid, 1963, t. l, pág. 156. 
101 CoU:n:RJ:: ]<,'stl1dios de derecM vrocesal civil, Buenos Aires, 1949, t. II, 

pág. 286. 
102 AflAGOI'ESES: Técnica procesal, Madrid, Edit. Aguilll.r, 1955, págs. 505-510. 
103 PRIETO CASTRO: DeTec¡'o procesa! cit"il, Madrid, 1964, t. l, págs. 400-418, 

Y Estudios y comentarios, Mafuid, 1950, pá.gs. 199-204. 
10~ ALLOll-IO: Il giuramento della parte, cit. pág. 233, Y Diritto processlwle 

tributario, cit. pág. 426. 
105 lIuET: Les conflits de ¡ois en matWire de prellve, París, 1965, pági

llas 210-222 y 326. 
106 PO::<lTF.S DE MIRANDA: Direito process1JlJ! civil brasileiro, 1958, t. nI, pá

gina 373. 
101 RoCHA: Derecho probatorio, Bogotá, edic. lle la Facultad del Rosario, 

1962-1953, pig. 128. 
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de que la acompañe la intención de favorecer al adversario". Así, 
pues, termina separándose del maestro italiano, cuya opinión expli
camos en el parágrafo 49 de este número. La misma tesis expone en su 
última y espléndida obra 108, pues advierte que no hace falta tener la 
intención de producir un efecto jurídico desfavorable para sí o favo
rable al adversario. 

Es importante observar que en los códigos modernos no se habla 
de animus con¡.itendi, ni tampoco en el código civil francés, ni en el 
civil y el procesal colombianos. Jla gran mayoría de los autores fran
ceses de derecho civil tampoco exigen este anim11s y generalmente no 
hablan de él, como pnede verse en las obras de POTHIER 109, TOULLIER l1O, 
PLANIOr, y RIPF..RT 111, COLIN y CÁPITANT 112, JOSSERAND llS. En Ale
mania, James GOLDSCHMIDT 114 considera quc es indiferente que quien 
confiesa haya querido o no el efccto probatorio y tenido conciencia 
de este efecto, por lo cual lo incluimos en este grupo. 

Con esta teoría sc ubica el instituto de la confesión en cl lugar 
que le corresponde, se precisa su naturaleza y sc prescinde de exigir el 
requisito de determinada intención o voluntad, que puede presentarse 
algunas veces, pero que generalmente no corresponde a la realidad y 
resulta, por lo tanto, una simple ficción. Nosotros la aceptamos, por 
estas razones y por las quc en el siguiente parágrafo exponemos. 

Nuestro concepto. Ko .acilamos en acoger la última tesis ex
puesta, por ser la única que comprende la totalidad de los casos prác
ticos con sus diversas modalidades y que al mismo tiempo se ajusta 
a la noción teórica de confcsión. 

Para que se cumpla el requisito quc estamos examinando y exista 
éonfesión, basta que se tenga voluntad consciente de declarar, esto es, 
que sea un acto consciente, por encontrarse el declarantc en condiciones 
de saber lo que hacc y no en sitnaeión de inconsciencia producida por 
causas naturales o artificiales, transitorias o permanentes, tal como se 
exige para todo acto jurídico procesal o extraprocesal. No importa 
que se conozcan o no los efectos jurídicos procesales y extraprocesalcs 
de la declaración, ni el carácter desfavorable del hecho declarado o de 
tales efectos, y menos aún que se deseen esos efectos, o que se tenga 
la intención de producirlos. Para la validez de la confesión se nece
sita, además, que sea libre y que el confesante tenga capacidad. 

En muchas confesiones judiciales y extrajudiciales (especialmente 
en las últimas), el confesante ignora que con ella ese hecho quedará 

lllS RoCHA; De la prueba e)], derecho, Lerner, 1967, págs. 277 Y 243. 
lG9 PO'l'HJF.l'.: Traité des obli,qatú))fS, en O('uvces, T, Bruxc1€s, 1831, D. 831 Y 

siguientes. 
- 110 TOULLIEIl.: Le droit civil, ed. Druxeles, J894, pág. 2:15. 

nI PLANíOL y RIPERT: Tratado de derecho civil, La Ha.bana, 1945, núm. 1561. 
112 COLIN El' CAPITA)/T; Cours de droit civil, París, 1953, págs. 536·537. 
113 JOSS~AXD: Cow-s de dro¡t ct'Vil, Par1~, 1932, núm. 179. 
114 GOLusmclIDT: Derecho procesal civil, Madrid, ed. cspufiola, pág. 198. 
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probado o fijado para el proceso en curso o para uno futuro, por tra
tarse de un efecto que la ley o el juez (según el sistema de valoración 
que rija) le asignan a su acto y que aquél desconoce en razón dc su 
ignorancia jurídica. En otros casos, a pesar de que el confesante conoce 
los efectos jurídicos de la confesión en general, no piensa en ellos o no 
cae en la cuenta de que su declaración puede causarlos, y menos aún 
los desea producir (esto ocurrc con más frecuencia en las confcsiones 
cxtrajudiciales). Sin embargo, la confesión no deja de existir, ni de 
producir todos sus efectos jurídicos. CAR:\"ELUTTI y BOXNIER olvidaron 
esta elemental observación práctica (cfr., tesis cuarta). 

Con no menor frecuencia suele ocurrir que en el momento de 
formular su declaración judicial o extrajudicial, el confesante no pien
sa, por olvido o por ignorancia, cn lo desfavorable que para sus intereses 
es el hecho que confiesa y en lo perjudiciales que pueden ser los efectos 
jurídicos de su acto. Ko obstante, la confesión existe, con todas sus 
consecuencias procesales y materiales, exactamente como si hubiera 
tenido conciencia plena de tales circunstancias. Lo desfavorable para 
sí o favorable para el adversario, del hecho confesado, es cuestión obje
tiva y no subjetiva, es decir, sólo importa que el hecho sea realmente 
favorable a la parte contraria o desfavorable a quien lo declara, y que 
así lo considere el juez en el modo de valorar esa declaración, para 
que exista confesión. Como se trata de un requisito diferente de la 
simple voluntariedad consciente del acto, lo examinamos por separado 
(cfr., ordinal d, de este número). En esto consiste el error de la tesis 
quinta. 

Si no hace falta conocer lo desfavorable del hecho, tampoco puede 
exigirse para que exista confesión una específica voluntad de producir 
tales efectos desfayorables, allanándole o proporeionándole la prueba 
al adversario. En la práctica esto se presenta muy raras Yeces, cuan
do el demandado está de acuerdo con las peticiones de la demanda, pero 
es indispensable la sentencia, por versar sobre materia no susceptible de 
disposición contractual o unilateral. También suele presentarse en los 
procesos simulados o fraudulentos. Al juez le es indiferente que exista 
o no esa intención específica en el fuero interno del eonfcsante, y, 
además, le es imposible conocerla, salvo que aquél la declare expresa
mente. Cuando el juez considera probado el heeho e innecesaria otra 
prueba de él, obra en virtud del mandato legal que le asigna ese 
mérito a tal declaración o del que 10 autoriza para valorarla libremente, 
mientras que la voluntad o la intención del confesante no influye para 
nada en él, ni tampoco tiene que preocuparse por conocerla. En esto 
consiste el error de la tesis tercera. 

Más claro es todavía el error de las dos primeras tesis, porque al 
exigir Ulla intención específi('a de renunciar al derecho material que 
de los heehos confesados se deduce, o al pnl('csal de probar en contra de 
tales hechos o del derecbo pretendido por la otra parte, hacen indis
pensable no solamente la prueba de que el declarante conocía el earáeter 
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desfavorable del hecho y sus efectos jurídicos, sino también la de que 
los deseaba o perseguía y, además, de esa voluntad especial de renunciar 
que puede presentarse en el reconocimiento (porque se refiere lo mismo 
a los hechos que a las pretensiones o excepciones incoadas), como en 
otro lugar 10 explicamos (cfr., núm. 156), pero que es totalmente ajena 
a la confesión, a menos que ésta sea falsa; porque para renunciar a un 
derecho es indispensable tenerlo y esto impide que sean ciertos los 
hechos que lo excluyen o lo han extinguido. 

La confesión, como todos los medios de prueba que no son requi
sitos ad substantiam actus, demuestra el hecho, pero no crea ni cons
tituye el derecho que de aquél se origina. 

Esos fines específicos que las tres primeras tesis le asignan a la 
voluntad del confesante, resultan en realidad simples ficciones, salvo 
en muy contados casos. Si en la práctica judicial se exigiera que los 
jueces comprobaran la existencia de ese animus confitendi para darle 
a la declaración de parte el valor de confesión, serían excepcionales las 
veces en que esto pudiera cumplirse, y por lo tanto, se reducirían a un 
mínimo la existencia y la utilidad de la confesión. La práctica de
muestra que, por el contrario, los jueces no se preocupan por ese aspecto 
meramente subjetivo, sino que se atienen al contenido de la declaración 
y al carácter perjudicial ohjetivo del becho sobre que versa, además 
de Jos otros requisitos que en este númerO venimos examinando. 

El anirnu.s confitendi era requisito de la llamada confessio in iure 
en el antiguo derecho romano, porque no se trataba de una prueba, sino 
de un medio extraordinario de resolver el litigio, que sustituía la sen
tencia, y tenía, por lo tanto, un claro carácter dispositivo. Esta con
fessio se hacía ante el pretor, no ante el juez, y ocurría cuando el de
mandado confesaba ante aquél los bechos que originaban el derecho 
pretendido por el actor, en cuyo caso el pretor declaraba innecesario 
el proceso, a menos que se tratara de una restitución imposible de oh
tener por ese procedimiento o de una obligación de cuantía indeter
minada. 'Gna errada interpretación de esta institución romana por los 
prácticos de los siglos VI y siguientes, originó que se trasplantara el 
concepto del animu.s confitendi a la confesión judicial, cuando ni si
quiera en Roma se exigió para ésta. Pero, como puede inferirse de la 
exposición que hemos hecho en este número, es una noción innecesaria, 
perjudicial e inaplicable a la confesión judicial y extrajudicial del 
derecho posterior al romano e inclusive a la confessio in iudicio del de
recho romano, que es la equivalente a la confesión que regulan los 
códigos civiles y procesales de los últimos siglos 111,. 

h) DEBE SER EXPRESA Y TERMINANTE. (LA CUESTIÓN DE SI EXISTE 

CO~FESIÓN EN LOS INTERROQATORIOS.) Significa este requisito que no 

1111 V¡CEKZO PANUCClO: La C01Ife88~ne stragwdiriale, Mila.no, Edit. Giuffre, 
1960, págs. 21·22, n. 61; Sn,VA MELERO; La prueba procesal, Madrid, 1963, pági· 
Das 146·150; L. PII.lE1·O CASTRO: Estudios y oomontarios para la tooria y la práctica 
procesal civil, Madrid, 1950, pág¡;. 195·224. 
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hay confesiones implícitas, esto es, que sólo resultan por razonamientos 
inductivos o deductivos de la interpretación de las declaraciones escri
tas u orales de la parte. 

)¡aturalmcntc, quienes exigen el requisito del animus confitendi, 
entendido de cualquiera de las maneras explicadas al exponer las cuatro 
primeras tesis sobre la voluntariedad de la confesión, excluyen por ello 
mismo la existencia de una confesión que no aparezca expresamente 
formulada, aun cuando no emitan concepto sohre el punto concreto 116. 

Lo mismo cabe decir de quienes consideran la confesión como un ne
gocio jurídico o un acto de disposición o de voluntad 111 y de quienes 
exigen, para que exista, la conciencia o el conocimiento del carácter 
desfavorable del hecho (cfr., tesis quinta). 

Pero consideramos que a la misma conclusión se llega si se acepta, 
como lo hacemos nosotros, la tesis que elimina el requisito del animus 
crmfitendi para la existencia de la confesión, porque se trata de dos 
aspectos diferentes. Cualquiera que sea la intenci6n que baya tenido 
el declarante y aunque se prescinda de examinarla, es indispensable 
que no haya duelas acerca de la declaración misma y de su contenido, 
razón por la cual debe ser expresa y cierta o terminante. 

En este sentido dice LESSOSo\1l8, con sobrada razón, que "no son 
confesiones las admisiones vagas y genéricas, las admisiones condicio
nales", porque no existe entonces "intención de confesar"; BONNIER 119, 
por su parte, opina que no hay confesión "en simples alegaciones en 
fayor de los fundamentos en que se apoya la demanda o la defensa", 
y que sólo la "confesión expresa" es confesión propiamente dicha. Lue
go agrega: "La ley se ha referido especialmente a la confesión judicial, 
ya porque se haya consignado siempre en debida forma, ya porque las 
rirellnstancius en que interviene no permiten que se la con.~idere como 
hecha ligeramente lJ sin reflexión" (la cursiya es nuestra)120, y exige 
que "debe ser terminante y completa", pues "de otra suerte sólo pro
duciría a lo más nn principio de prueba, que deherÍa completarse por 
otros medios de demostración". Por último, recuerda BONNIEIl que los 
juristas romanos "no han hecho más que proelamar una verdad de todos 
los tiempos, cuando dicen (ULPIA~O, 1, 6, D., de confessis): Certum 
confcss1t9 projl/dieato crit, incerlum, non erit" 121. SILVA AÍELERQ 122 

exige también que la confesi6n sea cierta, sincera, precisa y circunstan-

116 Vénnse citas hechas al tratar de cada. una de dichas tesis, en el punto g 
ue este número. 

117 Véanse citas en el núm. 157. 
118 LESSONA; Teoría ge1\eral de la prueba en derecM cú'il, Madrid, Edit. 

Reus, 1928, t. T, núm. 395, pág. 409. 
119 BONNIElI.: De las pruebas en derecho civil y 1m derecho pena!, Madriol, 

Edit. Reus, 1929, t. r, núms. 345-347, pága. 555-557; núm. 349, pág. 558, Y nú' 
mero 353, pág. 562. 

120 BoNNIER: Ob. cit., t. I, núm. 349, pág. 558. 
121 BOX::>If:R: O\;. cit., t. r, núm. 353, pág. 562. 
122 SILVA MELERO: La pru.eba procesal, ed. cit., t. I, pág. 194. 
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ciada, y RICO! 123 dice que debe ser explícita. Antonio RoCHA l24 opina 
que la confesión no debe ser dudosa ni vaga, como lo exigen los cano
nistas (certum) y que su contenido debe ser claro y preciso, pues no 
puede ser implícita. 

Se relaciona con este requisito la interesante cuestión de saber si 
existe confesión en los interrogatorios a testigos o a las otras partes. 

Creemos que quien se limita a formular una pregunta o un inte
rrogatorio, oral o escrito, no confiesa por ello el hecho interrogado, salvo 
norma legal en contrario. Para nosotros, la ausencia de confesión se 
debe a que quien se limita a interrogar no formula una declaración de 
ciencia o conocimiento, sino inquiere acerca del conocimiento que el 
interrogado tenga sobre tal hecho, que bien puede ser desconocido para 
el primero (no siempre se pregunta sobre lo que se conoce, sino que 
frecuentemente sobre lo que no se conoce). Sin embargo. puede ocurrir 
en la práctica que quien interroga formule simultáneamente expresas y 
claras afirmaciones o negaciones de hechos personales o de los cuales 
tiene conocimiento y que no se limite a inquirir del interrogado su cono
cimiento de tales hechos; en este caso nada impide reconocerles a esas 
declaraciones el carácter de confesión, si reúnen los demás requisitos. 
En los demás casos no habrá confesión, salvo norma legal en contrario. 

Pondremos algunos ejemplos. Hay confesión en un interrogatorio 
como éste: "diga usted, si es cierto, que el día tal me entregó usted 
cinco mil pesos a título de mutuo, que yo afirmo haber recibido", pues 
la parte final contiene una evidente declaración de haber recibido el 
preguntante ese dinero; en cambio, no hay confesión si la misma prC
gunta se formula así: "Diga usted si es cierto, sí o no, que el día tal 
me entregó usted la suma de cinco mil pesos a título de mutuo", porquc 
con ella puedo perseguir una respuesta negativa. Hay confesión en un 
interrogatorio a tercera pemona redactado de la siguiente manera: "si 
eS cierto que a usted le consta que yo recibí, como en efecto he recibido 
(o como afirmo haber recibido) de manos de XX, en calidad de prés
tamo, la snma dc cinco mil pesos", y también la hay en esta prcgunta: 
"diga usted si es cierta mi afirmación de que tal día recibí de XX, en 
calidad de préstamo, la suma de cinco mil pesos" j pero, en cambio, no 
hay confesión si la anterior pregunta se redacta así; "diga si le consta 
que yo recibí de XX, en calidad de préstamo, la suma de cinco mil 
pesos, el día tal", o "si a usted le consta que yo recibí de XX, a título 
de préstamo, la suma de cinco mil pesos". Con mayor razón no hay 
confesión del conocimiento personal, en preguntas como las anteriores, 
si se refieren a hechos ajenos, por ejemplo: "si a usted le consta que 
A mantuvo relaciones sexuales con n, durante tal año", pues qnien 
pregunta no está declarando que a él sí le constan esas relaciones j 

tampoco hay confesión de paternidad en estas preguntas; "si a usted 

123 RICO!: Tratado de ~ pruebas, ed. eit., t. lI, núm. 237, pá.g. 102. 
124 RooH.!.; Derech-o probatorio, RosarÍo, 1962·1963, pá.gs. 125-127 y 133. 
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le consta que la señora Fulana dio a luz el día tal un hijo de ella y del 
suscrito", o "si a usted le consta que el hijo habido por la señora 
Fulana, el día tal, es hijo del suscrito"; pero habría confesión si la 
pregunta se formulara así: "si a usted le consta que es cierto, como 
yo lo afirmo (o como efectivamente lo es). que el suscrito es el padre 
del hijo babido el día tal por la señora Fulana ", pues en el último 
ejemplo aparece la expresa declaración de ser el padre de tal niño .(esta 
confesión servirá de prueba para la declaración judicial de la pater
nidad en juicio ordinario, pero no es título de reconocimiento del hi
jo). Para que exista reconocimiento de un hijo natural que sirva de 
título de estado civil, sin necesidad de declaración judicial, es indis
pensable un verdadero Gnimus recog1tOscendi o, mejor dicbo, animus 
agnosc(mdi, es dccir, una clara y expresa voluntad de producir ese efecto 
jurídico. Por lo tanto, no puede existir nunca en interrogatorios a tes
tigos o contrapartes cn posiciones. 

En otros términos, salvo norma legal expresa en contrario, cuando 
quien pregunta, sea en posiciones a otra parte o en cuestionarios a 
testigos, se limita a pedir al interrogado que manifieste lo que le consta 
de un hecho, sin que el primero lo afirme expresa, clara e inequívoca
mente como cierto, el interrogatorio no puede contener una confesión, 
pues ésta debe ser uua declaración cxpresa y terminante (cuando ape
nas parezca quc implícitamente se está aceptando el hecho, puede exis
tir un indicio, pero jamás una confesión, como veremos más adelante). 
Cuando contenga una afirmación expresa y clara del hecbo, existirá, 
además de la pregunta, una declaración confesoria. En Argentina, el 
arto 411 del nuevo C. de Pro C. y Ca. para la Nación, consagra el prin
cipio opuesto, dc que la posición implica, para el ponente, el reconoci
miento del hecho a que se refiere; pero nuestro concepto tiene aplica
ción para las preguntas a testigos y a otra parte fuera de posiciones. 

Excluyen implícitamente la posibilidad de que exista confesión 
en un simple interrogatorio, quienes cxigen en aquélla la intención de 
renunciar al derecho material, o la intención de renunciar al derecbo 
o a la facultad procesal de probar en contrario o de discutir el derecho 
de la contraparte, o la intención de suministrarle la prueba al adver
sario; entre cllos se cuentan LEsSONA, PESCATOIl.E, PLANCK, WACH, SI
CARD, Enrique A. BECERRA., RICCI, GIORGlANI, LÓPEZ DA CoSTA y ALSINA; 
lo mismo puede decirse de quienes limitan el animu.s confitendi a la 
intención de reconocer la verdad del hecbo o de darlo por cierto, como 
BONNIER y CAR~ELUTTI. Porque quien interroga sin afirmar expresa
mente la existencia o inexistencia del hecho, lo bace en función de 
investigar el conocimiento del interrogado, en beneficio propio o para 
obtener una prueba favorable y, por Jo tanto, sin intención de sumi
nistrar pruebas a la parte contraria, ni de renunciar a su propio 
derecho de defensa y ni siquiera de fijar el hccho o de probarlo con 
su interrogatorio. Puede decirse quc también excluyen implícitamente 
la confesión en los simples interrogatorios los autores que defienden 
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la tesis que sólo exige la conciencia o el conocimiento del carácter des
favorable del hecho declarado, como FUR",,"O, PANUCCro, BULOW, MON
TESANO, PUGLIATTI, DIANA, BETTI, SATTA y R.EDENTI, porque si la fina
lidad del interrogatorio consiste en procurar una prueba favorable a 
quien interroga, resulta incompatible con el conocimiento o la concien
cia de que la pregunta le es desfavorable 125. 

Para quienes creemos que debe eliminarse totalmente el concepto 
de animus confitendi en la confesión, es razón suficiente para negar 
que pueda existir en simples interrogatorios a las partes o a testigos, 
la circunstancia de que en éstos no aparece una declaración expresa y 
terminante sobre el hecho, porque la parte se encuentra en función 
investigativa, tratando de obtener pruebas favorables, con el ánimo 
de defender su causa, y no ejerce, por lo tanto, una actividad de
clarativa. 

BONNIER 126 dice expresamente: "Simples alegamnnes y afirma
ciones en apoyo de un sistema de defensa no pueden constituir confe
sión judicial, aun cuando se reiterasen en un interrogatorio sobre he
chos y artículos" (la cursiva es nuestra), pues a lo más podría verse 
en ella un principio de prueba por escrito. Ya vimos que exige, asi
mismo, que la confesión sea terminante y reflexiva 127, requisitos que 
no aparecen en un simple interrogatorio, aun prescindiendo de exigir 
un animus confitendi. 

RICCI exige que la confesión sea explicita, por lo cual tácitamente 
niega que puede haber confesión implícita en un interrogatorio, a me
nos que contenga una inequívoca y expresa afirmación del hecho y no 
la simple pregunta. Opina también este autor que no todas las decla
raciones espontáneas de las partes en un proceso contienen confesiones, 
aun cuando versen sobre hechos, sino únicamente las formuladas con 
la intención de suministrar una prueba, la cual aclara su concepto 128. 

RlceI explica que el proponente del interrogatorio puede renunciar a 
él o retirarlo, "por cuanto no pudiendo resultar beneficioso más que 
para el interpelan te, el interrogado no tiene intereses fundados para 
exigir que el interrogatorio sea mantenido". En apoyo de su tesis cita 
una sentencia del Tribunal de Doloma, del 24 de abril de 1871 1211• Lue
go, si DO puede favorecer al interrogado, no es posible que contenga 
confesión del interrogante. 

LEssoNA les niega el carácter de confesión a las" admisiones vagas 
y genéricas", porque en ellas no puede haber "intención de confe
sar" 130 y porque es indispensable que aparezca una expresa y clara 
afirmación del hecho; luego la pregunta sobre éste no es confesión, 

12::; Véallse citas en el punto anterior de este número. 
126 BONYlER: Ob. cit., t. 1, núm. 353, pág. 502. 
127 BONNIER: Cita e.l eomiellw de este parágrafo. 
128 RICCl: Ob. cit., núm. 237, pág. 100. 
IW RICe!: Ob. cit., núm. 254-255, págs. 140·147. 
IJ() LESSOK&: Ob. eit., t. l, núm. 395, pág. 409. 
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porque, en el mejor de los casos, sólo puede contener una admisión 
vaga e indirecta. Aclara su opinión cuando afirma que el objeto del 
interrogatorio "es, como hemos dicho, obtener una declaración sobre 
hechos discutidos", o sea, no hacer una declaración, y agrega en nota: 
"Por consiguiente, no es exacto, como observa bien CASTELLARI, concebir 
el interrogatorio como órgano formal de la confesión de la parte" y 
trae a cuento entre comillas esta frase, al parecer del autor citado 
por él: "La confesión no es el efecto del interrogatorio, pero puede ser 
efecto de la respuesta" 131. Así, pues, LESSONA en forma clara y ex
presa defiende esta tesis, con prescindencia del argumento que se puede 
obtener de su concepto sobre la necesidad del animus cunfitendi. 

SILVA ).IELERO excluye, como vimos (Cf1·., punto G, tesis 611-, de este 
número), el anirnus confitendi para la existencia de la confesión y 
exige únicamente que sea "consciente", sin que interese que conozca 
o no las consecuencias de su declaración. Sin embargo, al tratar de los 
prccedentes históricos del procedimiento 132, examina concretamente el 
punto dc si existe confesión en las posiciones o interrogaciones a tes
tigos; cita a FERRERO y cxplica que éste distingue entre "posiciones" 
e "interrogaciones", para concluir que cn las primeras el que las 
"pone" afinna como cierto el hecho que en ella sienta, lo cual no su
cede en las segundas. Luego concluye diciendo: "Esta cuestión, como 
se comprende fácilmente, plantea dudas sobre si la 'posición' obliga 
a suponer un punto de vista que el que la formula debe admitir, pro
blema -repito--- grave, que, sin embargo, ha de resolverse conforme 
al criterio que se tenga en orden a la naturaleza jurídica de la confe
sión; si se trata de un negocio jurídico, simplemente lo que contará es 
la respuesta, y si, por el contrario, se atiende a su carácter probatorio 
y a su ascendencia histórica, es muy probable que haya que valorar l-a 
forma y el modo como la posición ha quedado furrnulad.a" (la cursiva 
cs nuestra); en cambio, respecto al interrogatorio de testigos, es más 
definido al negar que pueda contener confesiones, porque "el que 
articula no confiesa los 'artículos' ni afirma ser verdaderos, sino que 
cree poderlos probar formulando a los testigos una pregunta". 

El criterio de SILVA MELERO sobre el contenido confesorio de las 
posiciones es similar al nuestro, puesto que, según él, depende de la 
forma y del modo como aparezcan redactadas, lo cual entendemos en 
el sentido de que puede existir sólo cuando contenga afinnaciones cla
ras y expresas del hecho. En cuanto a negar que se presenten en inte
rrogatorios a testigos, estamos de acuerdo con él y con la doctrina 
moderna en general, con la salvedad para el caso de que contengan 
afirmaciones expresas, terminantes y claras, como en los ejemplos que 
pusimos atrás. 

131 LESSONA: Ob. cit., t. I, núm. 470, pág. 484. Y n. 6~. Ibídem, núm. 488 b, 
pág. 499. 

182 SILVA. M~:L¡,;¡IO: La pn.eba procesal, eu. cit.) 1964, t. n, págs. 21·31. 
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Tampoco existe confesión en las peticiones subsidiarias de la de
manda, ni en las excepciones propuestas como subsidiarias por el de
mandado, porque no se formulan con el propósito de dcelarar, sino 
de perseguir el beneficio menor, en el supuesto de que sea negado el 
principal; quien así demanda o excepeiona no declara, sino pide una 
declaración favorable. Luego es imposible admitir que en ellas exista 
una confesión expresa y terminante del hecho o del derecho pretendido 
o de la excepción propuesta subsidiariamente. Igual opinión expresan 
LESSONA, ALSINA y RoCHA !Ss. Este último agrega que tampoco existe 
en propuestas de transacción, en lo cual estamos de acuerdo. 

i) CAPACIDAD JURÍDIOA DEL CONFESANTE. La doctrina está de 
acuerdo en que, por regla general,_ la confesión de un incapaz carece 
de valor probatorio, salvo en los casos exceptnados por la ley, como, 
por ejemplo, en materias penales la del menor púber; es decir, que hay 
unanimidad en exigir la capacidad como requisito de la confesión lB4. 

No existe la misma unanimidad en cuanto a precisar si la capa
cidad del confesante es requisito para que exista jurídicamente la con
fesión o únicamente para su validez y eficacia. J\oIllchos autores se 
abstienen de opinar sobre cste punto; otros, entre ellos BONNIER, 
RICcr, SILVA MELERO, HOCIIA, ALSINA, ZANZUCHI, PONTES DE }lIRANDA, 
HUEIl.T y SICARD, la consideran un requisito para su validez o eficacia; 
en cambio, LESSONA y GUASP, creen que es un elemento constitutivo o 
un supuesto necesario para su configuración y, por lo tanto, indispen
sable para que pueda existir l.~~. CoUTURE exige que sea un acto de 

133 LESSONA: Oh. cit., t. 1, núm. 396, pág. 411; ALBINA: '¡'ratado te6rico 
y práctico d" derecho procesal CIvil y "(¡¡nacial, Buenos Aires, Edit. Cia. Argentina. 
de Editores, 1942, t. n, pág. 236, n. :15; ANTO:</lO RoCHA: Derecho probatorio, 
Rosario. l!l6Z·1963, págs. 140·141. 

134 LF.SSOXA: Teoría general de la prueba en derecM civil, Madrid, 1928, t. 1, 
págs. 413·415 y 423·425; R.ccl: Tratado de 1M pruebM, Madrirl, sin fecha, t. lI, nú' 
mero 239, págs. 111·112; BoKXIEH.: Tratado de las pruebas ello derecho civil '!I un 
deraho ptnal, lIadrid, 1929, t. l, núm. 351, pág. 560; CSIQVENDA: Principios, Mil.' 
drid, 1941, t. n, núm. 61, pág. ~90, e Ill$tituGwmes, Madrid, 1954, t. rIl, núm. 51, 
págs. ::?30·231: RF.DEXTl: Deru.ho procesal civil, Buenos Aires, 1957, t. 1, núme· 
ro 79, pá.g. 285; Boceo: Trattato, Torino, 1957, t. Il, pága. llB·1l9, Y Teoria ge
,¡eral del processo ciúl, México, 1959, pág. 434; ZA:</ZL"CHl: Derecño procesal "wil, 
Milano, 1955, t. Il, núm. 66, págs. 69-70; CüUTURE: Estudios de derecho procesal 
cit>il, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1949, págs. 285·2B6; GUASP: Derecho procesal oivil, 
Madrid, Edit. Instituto de Estudios Polítioos, H162, pág. 350; GÓMEZ ORBANE.JA 
y IlERCE QUEMADA: DeTecho procesal ci~il, Madrid, 1902, págs. 261 Y 267; PEl-IETQ 
CASTRO; Derecho procesal civil, Madrid, Edit. Revista de der~ho privado, 1964, pá.. 
gina. 418; SILVA MELEltO: La pmeba procesal, Madrid, Edit. Revista de der~ho pri· 
vado, 1963, t. 1, pág. 194; PONT],;S DE lIIRAKDA: Comentarios ao wdigo de proceso 
civil, Rio, Edit. Forense, 1958, t. lII, llá.g. 374; ANDRt HUET: Los conflits de loia 
en. matiere de preuve, Paris, Edit. Dalloz, 1965, pág. 222; .TUl'< SICARD; La preu· 
ve en jll.'Jtice, París, Edit. Comment Faire, 1960, núm. 245, pág. 189; ANTQNIO 
RocHA: Derecho probatorio, edic. del Colegio del Rosario, 1962·1963, págs. 126 y 
129·130; IIUGO .AI.slNA: Tratado de derec1w procesal civil, Buenos Alres, 1942, t. 11, 
págs. 229·232. 

135 VéaIll!e citas anteriore3. 
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libertad sicológica, jurídica y moral, porque, "ese elemento libertad, 
forma la esencia de la confesión"; luego implícitamente acoge la úl
tima tesis, pues, como es obvio, sin capacidad, al menos relativa, no 
puede existir dicha libertad. 

Por nuestra parte.., creemos que es indispensable distinguir la inca
pacida'tl¡¡irn¡tuta de la rel<ltiva, en vista de que la confesión debe ser 
un acto consciente (cfr., punto G de este número). La primera impide 
que el sujeto pueda tener conciencia de lo que hace o dice, como le 
sucede al demente y al impúber, por lo cual creemos que más que 
producir nulidad absoluta de la confesión, impide que exista; tampoco 
puede haber confesión de un sordomudo que no puede darse a enten
der por escrito, aun cuando goce de inteligencia y sana razón, porque 
está físicamente imposibilitado para declarar, motivo que lo constituye 
en un caso sui generis. En cambio, los incapaccs relativos, como el 
menor púber o el adulto no emancipado, los disipadores bajo inter
dicción, el quebrado y las mujeres casadas mayores de edad cuando 
la ley las somete a la tutela del marido (como ocurrió en Colombia 
hasta la ·vigencia de la lcy 28 de 1932), gozan de discernimiento, y 
por ello sus declaraciones orales y escritas son conscientes y constituyen 
confesiones cuando reúnen los otros requisitos examinados en este nú
mero; pero como la ley les priva de capacidad dispositiva y de facul
tad para obligarse, su relativa incapacidad vicia de nulidad su con
fesión e impide su validez y eficacia. 

En otros términos, la capacidad relativa es un requisito para la' 
cxistencia de la confesión, porque su falta implica un estado de in
consciencia; la capacidad plena lo es únicamente para su validez y 
eficacia, porque su falta no impidc que el acto sea consciente, aunque 
generalmente Jo vicia de nulidad. 

Quienes exigen el animus confitendi para que exista confesión, 
entendido como intención o voluntad de perseguir determinado fin 
jurídico (sea renunciar a un derecho material o al procesal de defen
sa, o suministrarle una prueba al adversario, o producir efectos jnrí
dicos desfavorablcs para sí mismo o simplemente rcconocer la verdad 
del hecho en un proceso actual o futuro (cfr., punto g de este número, 
tesis 1? a 4ª' inclusive), implícitamente le dan el mismo carácter a la 
capacidad por lo menos relativa del confesante, puesto que el incapaz 
absoluto está síquicamente imposibilitado para ejecutar un acto de 
voluntad con efectos jurídicos. 

Quienes eliminan el (l1limus confilendi de entre los requisitos para 
la existencia de la confesión, pero exigen la conciencia o el conocimiento 
del carácter desfavorable del hecho confesado (cfr., punto h de este 
número, tesis 5"'), implícitamente llcgan a la misma conclusión respecto 
a la capacidad por lo menos relativa del confesante, porque la absoluta 
incapacidad impide que se tenga esa conciencia o conocimiento. 

y quienes únicamente exigen que el confesante tenga la volunta
riedad genérica de todo acto jurídico, es decir, que sea un acto cons-
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ciente, que el confesante la haga con conocimiento de causa o a sabien
das de lo que declara, aunque no tenga conciencia de que le es perju
dicial (cfr., punto g do este número, tesis 6<).), también implícitamente 
incluyen la capacidad, al menos relativa, entre los requisitos para la 
existencia de la confesión, porque sin ella no puede haber esa con
ciencia genérica, sino un estado de inconsciencia permanente. 

Cualquiera que sea la tesis que se adopte respecto al animus confi
tcndi, se llega a la misma conclusión. Sin embargo, la mayoría de los 
autores callan al respecto o contemplan la capacidad sólo como requisito 
para la validez o eficacia de la confesión. LESSO;-'¡A, GUASP y COUTURE 
la consideran como elemento constitutivo o esencial de la confesión, 
sin hacer diferencia respecto a las dos clases de incapacidad. Para nos
otros esta distinción constituye la clave fundamental para la adecuada 
calificación de este requisito. En la práctica es lo mismo considerar 
inexistente o absolutamente nula la confesión del incapaz absolnto, ya 
que ambos conceptos conducen a desconocerle toda eficacia probatoria, 
pero teóricamente la diferencia es clara; en cambio, la distinción de las 
dos clases de incapacidad tiene importancia práctica en un sistema de 
libre valoración de las pruebas, porque se autoriza al juez para apre
ciar la confesión del incapaz relativo y para concederle cierto mérito 
probatorio según las circunstancias, como se ha hecho en Austria de 
acuerdo con doctrina citada por LESSONA 136. 

Al estudiar los requisitos para la validez de la confesión exami
naremos nuevamente el caso de los incapaces relativos. 

j) Qn; LA DECLARACIÓN NO SEA EL RESULTADO DE MÉTODOS VIOLE~
TOS O ARTIFICIALES QUE DESTRUYAN LA VOLU!'<TARJEDAD DEL ACTO. Este 
requisito es también consccucncia lógica del carácter consciente que 
debe tener toda confesi6n, judicial y extrajudicial, es decir, dc la lla
mada voluntariedad de la confesión (c{r., punto () de este número), y 
significa que las declaraciones sobre hechos perjudieiales a quien las 
formula, obtenidas por medio de "iolenda física, de tormento o dc 
drogas y otros procedimientos que aunque no produzcan un estado 
de absoluta inconsciencia, eliminan la voluntad y destruyen la liber
tad de elección, sólo revisten la apariencia externa o formal de confe
sión, pero no pueden tener jurídicamente esta calidad. Naturalmente, 
si causan una situación de ineonsciencia, de manera qne el snjeto no 
pueda conocer lo que dice o hace, no existe confesión. El requisito que 
ahora examinamos es más amplio, porque una persona puede estar en 
condieiones de discernir sobre lo que diga o haga, pero al mismo tiempo 
puede carecer de libertad para obrar de otra manera, como resultado 
del sufrimiento qm: 1" causa la violencia física que sobre él se ejerce 
por el juez, por la parte contraria o por terceros, o como efecto de 
coacción sicológica, de drogas o de otros medios artificiales que des-

136 Li':SSONA: Ob. cit., t. I, núm. 402, pág. 414. 
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truyen su voluntad; y entonces no puede existir confesión desde un 
punto de vista jurídico, esto es, como medio de prueba judicial. 

En estos casos no cxiste una declaración en sentido jurídico, ni 
prueba judicial, sino un procedimiento ilícito y antijurídico. Por ello 
la antigua institución del tormento, empleada para obtener confesiones, 
era un protuberante absurdo jurídico y encerraba un evidente contra
sentido. Lo mismo cabe decir de los métodos \"iolentos y de las torturas 
sicológicas usadas por algunos investigadores de este siglo, para obtener 
C(jnfesiones aparentes, especialmente en países sometidos a tiranías po
líticas. Son estos ejemplos de las pruebas ilícitas, que estudiamos al 
tratar de la clasificación general de las pruebas (cfr., núm. 137, pun
to m). 

La simple coacción moral o sicológica, con o sin el empleo de dro
gas u otros medios artificiales, que no alcanza a producir inconsciencia 
ni a destruir totalmente la voluntad y la libertad de elección, no impide 
que exista jurídicamente confesión, pero vicia el consentimiento y afec
ta la libre voluntariedad del acto, por lo cual invalida su efecto proba
torio. Esto significa que la coacción que no destruya la volnntariedad 
uel acto, vicia de nulidad la confesi6n, pero no impide que exista. Suele 
hablarse en este sentido dc la espontaneidad de la confesión, pero este 
término se presta a confusiones debido a que generalmente se entiende 
por confesión espontánca la que no es obtenida mediante un interro
gatorio judicial, sino que surge por iniciativa del confesante. Por esto 
es preferible decir que para su validez y eficacia es indispensable que 
sea un acto, libremente ejecutado, aunquc se provoque mediante posi
ciones formuladas por la contraparte o mediante interrogatorios del 
juez (cfr., núms. 150 y 174). 

Algunos autores cow'¡deran que la violencia física y moral es cau
sal de revocación o retractación de la confesión, o que es requisito para 
su validez y eficacia probatoria; así lo hacen GORPHE, GARRAUD, BON
NIER, ROClIA, SICARD y ALSINA, cuyas opiniones examinaremos en el 
número siguiente 131. 

Otros autores excluyen la existencia misma de la confesión cuando 
la parte es obligada por medios violentos. Entre éstos podemos men
cionar, en primer lugar, a LESSONA 138, para quien la confesión "debe 
ser voluntaria, es decir, fruto de un consentimiento no viciado", en lo 

137 GoRPBE; La apreoSacWn de las prtóebas, Buenos Aires, 1955, págs. 219·223; 
GAltRACD, citado por GORPH]!:; Ob. y pág. cit.; BoNti"IER: Tratado de la.¡ pruebas en 
derecho ci1:il y ~'n. de-recho penal, Madrid, Edit. &11.'1, 1929, t. I, pág. 355; ANTONIO 
lweHA; ne la pnleba en derecho. 1967, t. I, pág. 227, Y Derecho probatario, Bogotá, 
edie. del Colegio del Rosario, 1962·1963. pág~. 126·129 Y 171-177; .TEA!-: SICARa: La 
preuve en justic-e, París, edic. Co=ent Faire, 1960, núm. 246, pág. 188, quien cita 
variaa sentencias de tribunales franceses de 1936, 1938 Y 1949; Ruao ALSINA: Tra· 
tado teórieo·práctico de derecho procesal CÜ'i/ y comeroSal, Buenos Aires, Edit. Cia. 
Argentina de Editore!l, 1942, t. n, pág. 236. 

13S L.ESSO~A; Tcorw gmeral de la pr!leb(l en derecho civil, Madrid, Edit . 
.R.eus, 1928, t. I, núm. 395, pág. 409. 



612 HERNANDO DEVrs ECHANDIA 

cual sigue el principio romano" Libera cmissa sit confessio mm si qUts 

metu compulsus, in se aliquid c011fessus, esset confessio non nasceret". 
También sostiene este ilustre autor italiano que la confesión resulta 
viciada y es revocable por cualquier causa que vicia el consentimiento, 
como la violencia, el error, el dolo y la alteraci6n mental 139, por lo cual 
creemos que distingue la falta total de voluntad y el simple vicio del 
consentimiento, como lo hacemos nosotros. Podemos citar también a 
SILVA MELERO 1«1, quien considera que "toda confesión formada o cons
treñida no es más que una apariencia de confesión" y que en el derecho 
español no se la puede tener en cuenta; a COUTURE 141, pues, como expu
simos antes, observa que "la confesión es, en todo caso, un acto de 
libertad ", sicológica, jurídica y moral; a }'RANCO CORDERO, para quien 
la confesión obtenida por la fuerza o con violencia moral es irrelevante 
y en consecuencia podría hablarse de inexistencia del acto H2; a Aurelio 
SC.ARDACCIO~E, quien opina que "la invalidez de la confesión por vio
lencia se refiere exclusivamente a la violencia moral", porque cuando 
es fruto de la violencia física, "más que inválida será inexistente", y 
eita en el mismo sentido a l\IoNTEsANo y a NATOLI y FERRUCCI 143; a DE 
PINA 14\ porque dice que la confesión es libre o no es confesión. 

Otros autores, como PESCATOIm, PLA~CK, DIANA, WACH, RICCI, 
GIOUGIANI, CARXELUTTI y LóPEZ DA COSTA, no dan un conccpto expreso, 
pero desde el momento en que exigen para la existencia de la confesión 
el animus confitendi, con voluntad específica de producir cierto efecto 
jurídico, implícitamente cxcluyen las declaraciones obtenidas con vio
lencia física o coacción moral, porque en ellas no puede existir ese 
animus (cfr., citas cn el punto h de estc número, tesis P a 4\l.). Quie
nes eliminan el requisito del rbnimus confilendi, pero exigen que sea un 
acto voluntario o conseientc, tácitamente le niegan el carácter de confe
sión a la declaración obtenida por medio de tormento o de violencia 
física que produzca un estado de inconsciencia o que destruya la volun
tad, y le asignan la eondición dc cansa de invalidez a la coacción moral 
o físiea de menor intensidad. Esta es la posición de FUBNO, PANUCCIO, 
VON BULOW, MONTESANO, PUOLlATTI, SATTA, REDENTI, BETTI, GUASP, 
GENTILE, CAPPELLETTI, CrrIOVENDA, ARAGONESES, PRIETO CASTRO, ALLO-

139 LESBONA: Ob. cit., t. I, núm. 590, p!ig. 579. 
140 SILVA MELERO: La pruclla procesal, Madrid, cd. cit., t. r, págs. 193-195, 

Y cd. 1964, t. n, pág. 118. 
141 CoUTURE: Estudios, ed. cit., 1949, t. II, pág. 286. 
142 FllANCO CORDERO: Tre 8tudi sollr; prove pC1lali, 29, Prove illedte, núm. 10, 

págs. 167-170. 
143 SCAI!.DACCIOI'E: Le prove, Torino, Edit. Giurisprudenza SistematiC!l Civilc 

e Commerciale, 1065, págs. 296·297; MO:."TESANO: Note aulla :natura giuridioo del/a 
(Xmfe8SiQ'/l,e, en "Giur. complc. cass. civ!', 1948, t. nI, pág. 147; NA'l'OLI E FEItRUCCI: 
Delia tutela dri. diritti, 'frascrizionc, Provc, en "Comeutario codice civile", Tormo, 
Edit. UTE'l', 1959, t. VI, núm. 1, pág. 379. 

144 DE PDrA: Tratado de las prlleba.~ civiles, México, 1942, pág. 150. 
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RIO y PONTEg DE MIRANDA (cfr., citas en el punto g de este número, 
tesis 5~ y 6ª"). 

Como lo indicamos antes, creemos que desde UD punto de vista 
puramente teórico es mejor distinguir los casos dc violencia que des
truyen completamente la voluntad y la conciencia del acto, para negar 
entonces que pueda existir confesión, y aquellos en que si bien no 
alcanzan a producir esos efectos, eliminan sin embargo la libertad de 
elección y vician el consentimiento, como los de coacción moral y ame
nazas de violencia física, que únicamente son causas de nulidad o inva
lidez de la confcsión. En la práctica vienc a ser lo mismo la inexis
tencia que la nulidad dc la confesión, porque en ambos casos queda 
eliminado su valor y su significado probatorio. 

k) DEBE SER SERIA. Este rcquisito significa que no existe confe
sión en las declaraciones formuladas en broma, o para dar una excusa 
o disculpa simulada a la negativa de prestar un servicio, pues en estos 
casos carece de significación probatoria (cfr., punto f de este número). 
Este rcquisito es importante para la confesión extrajudicial, ya que la 
judicial necesariamente es seria (aun cuando puede ser falsa o si
mulada). 

Antonio ROClIA pone el ejemplo de que una persona diga extraju
dicialmente que debe una suma a un tercero, para dar una disculpa 
social a quien le pide un préstamo 14:;. y más adelante citados fallos 
de la Corte Suprema colombiana, en los que se habla de "la seriedad 
con que obraba el sujeto al soltar su confesión ", como uno de los ele
mentos quc deben considerarse para valorarla, y de la necesidad de 
estudiar cuidadosamente las circunstancias que la rodearon" 146. 

RICeI explica así el sentido de este requisito; "La confesión extra
judicial debe presentar verdaderos caracteres de seriedad para que sea 
reconocida como tal y le sea atribuido así su valor probatorio. Cuando 
la confesión se baec en juicio es siempre seria, porque así lo exige la 
presencia del juez, mientras que la que se hace a la parte fuera del 
juicio puede no serlo, porque no siempre la sericdad acompaña a los 
actos humanos" 147. SILVA MELERo 148, por su parte, dice que debe ser 
cierta, sincera y verdadera, con lo cual exige su seriedad. 

Probada la declaración extrajudicial, corresponde a quien la hizo 
desvirtuarla con la prueba de que fue obra de una broma o una disculpa 
social, para que el juez le niegue el carácter de confesión (por ejemplo: 
que se dijo deberle dinero a una persona, para excusarse de prestárselo 
a otra). No se trata, en estos casos, de disminuir su eficacia probatoria 
o de negarle validez, sino de excluir la existencia misma de la eonfe-

145 RoCHA: Derecho probatorw, Bogotá, edie. uel Colegio del Rosa.rio, 1962-63, 
pág. 140. 

146 RoCHA: Ob. cit., pligs. 146·141; casReión, 12 febrero 1947 y 14 a.gosto, 
respectiva.mente, y De la prueba 1m derecho, 1967, págs. 224-226. 

141 RICCI: Tratatlo de U;r..s prllcba.s, ed. cit., t. JI, núm. 234, pág. 96. 
148 SILVA. MELEliO: La prtlcba procesal, ed. cit., t. 1, plig. 194. 
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8100. Y las confesiones extrajudiciales deben presumirse serias mien· 
tras no se aemuestre lo contrario, especialmente si constan en documen
tos públicos o privados. Esa seriedad es más evidente cuando el docu
mento es público, o si siendo privado ha sido reconocido pOi quien lo 
suscribió y en la confesión judicial, pues no se concibe que en taleS 
casos se trate de una broma o una disculpa; puede ocurrir que sea una 
confesión simulada o fraurlulenta, con el ánimo de preconstituir una 
falsa prueba en perjuicio de terceros, 10 cual implica otro problema, 
pero aun en ese caso se cumple el rcqui~:;ito de su seriedad y existe 
confesión; razón por la cual a quien Jo alegue le corresponde probar 
que no es cierta, como veremos al tratar dc su revocación (cfr., nú
mero 170). 

Katuralmente, los autores que exigen el animus confilendi, con cual
quiera de las finalidades que se dejaron explicadas en el parágrafo G, 
de este número, excluyen por eso mismo la existencia de la confesión en 
declaraciones emitidas en broma o para dar una <lisculpa social, porque 
en ellas no aparece tal requisito. 1.1as a igual conclusión se llega si se 
prescinde de dicho animus, por las razones que se acaban de exponer. 

153. Requisitos pa.ra la validez de la confesión 

De la distinción entre actos jurídicos inexistentes y actos jurídicos 
nulos, surge la necesidad de separar los requisitos atinentes a la exis
tencia y los que se refieren a la validez de la confesión. Los actos 
jurídicos en general y Jos procesales en particular (y por lo tanto las 
confesiones), pueden nacer a la vida jurídica perfectos o imperfectos, 
con o sin vicios que los afecten e invaliden, y, en ocasiones, a pesar de 
ser \,álidos pueden resultar inefieaces para el fin jurídico que con ellos 
se persigue. El acto jurídico nulo, absoluta o relativamente, nace a la 
vida jurídica y existe mientras no se declare S11 nulidad. L<l mismo 
ocurre con las confesiones, pero no se rcquiere una declaración previa 
de su nulidad para que el juez pueda desestimarlas por esta causa. 

Hay, por lo tanto, confesiones válidas o nulas, y confesiones efi
caces o ineficaces para probar determinado hecbo, no obstante que unas 
y otras reúnen los requisitos antes estudiados, para qne se produzcan o 
existan como tales. Cuado faltan lus requisitos necesarios para su exis
tencia, el acto procesal o cxtraprocesal no es confesión; cuando faltan 
los que ahora estudiamos. la ronfesión existe, pero f':('rá nula e inválida, 
]0 cual impedirá que prodnzca sus efectos jurídicos probatorios; cuando 
no se reúnen los que examinaremos en el próximo número, el acto 
jurídico confesión será yálido, pero ineficaz para probar el hecho sobre 
el cual versa. 

La falta <le los requisitos que en seguida examinaremos vicia de 
nulidad la confesión, pero no es necesario que el juez rleclare esa nuli
dad, pues le basta negarle valor como medio de prueba en el momento 
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de apreciarla, y lo mismo ocurre cuando falta alguno de los reqmsI
tos para su existencia. En estos casos, si la confesión se efectuó en dili
gencia de posiciones o en interrogatorio del juez. debe ordenarse repetir 
la diligencia, oficiosamente, si el jnez tiene facultades inquisitivas, o 
en auto para mejor proveer (puesto que se trata de aclarar los hechos 
declarados en la confesión viciada de nulidad o sólo aparente) y a 
petición de parte interesada, cuando aquello no sea procedente. Sólo 
cuando el vicio se exticnda al procedimiento debe declararse la nulidad 
total o parcial de éste, lo cual implica la de la prueba; pero no siempre 
que el proceso es anulado resultan también nulas la confesión y las 
otras pruebas practicadas en él, como vimos al tratar de su ratificación. 
Si la confesión reúne los rcquisitos para su existencia y ·validez, la nu
lidad del proceso no puede impedir quc surta sus efectos en el mismo, 
si sc repite su trámite, o en unos diferentes, si sc lleva su copia oportn
namentc (cfr., núm. 105). 

Por lo tant.o, cuando la confesión que obra en el proceso cs apa
rente o nula por existir la prueba de la falta de un requisito para su 
existencia o de una causa de nulidad, para que pueda sanearse y tener 
valor es indispensable que se produzca de nuevo, con todos los requi
sitos legales y libre de vicios. Si el juez tienc facultades inquisitivas, 
rleberá ordenar nuevas posiciones II otro interrogatorio, oficiosamente, 
y si puede dictar un auto para mejor proveer podrá utilizarlo para tal 
fin. En los demás casos se requerirá petición oportuna de la partc 
interesada, mas como se trata de repetir In prueba ya admitida o de
cretada, no importa que el término para pedir pruebas haya 'icncido, 
si todavía es posible la práctica de las pedidas oportunamente. También 
se debe permitir la repetición de la prueba en la scgunda instancia, 
porque equivalc a haberse dcjado de practicar válidamente, sin culpa 
del interesado, siempre que éstc no sca el antor del vicio que la haya 
invalidado, como es obvio. 

A continuación veremos cu{¡les son esos requisitos para la validez 
de la confesión. 

a) LA PLE~A CAPACIDAD DEL OONFESANTE, SALYO EXCEPCIÓX COXSA

GRADA EN LA LEY. En el número anterior vimos que cuando falta total
mente la capacidad del sujeto que confiesa (impúber, demente, sordo
mudo que no puede darse a entender por escrito), no puede existir 
confesión; pero cuando se trata de incapaces relativos, como los meno
res púberes, los interdictos, los quebrados y las mujeres casadas cuando 
la ley les asigne esa condición «'omo ocurrió en Colombia antes de la 
ley 28 de 1932), es un requisito subjetivo para la validez, tanto de 
la confesión judicial ('omo de la extrajudicial. 

La plena capacidad para confesar E'S la misma capacidad civil ge
neral o la procesal para demandar y ejecutar actos procesales válida
mente. La capacidad especial se refiere a los casos en que la ley le 
reconoce valor a la confesión de los incapaces relativos, eomo el menor 
emancipado o el púber en materias penales. 
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Este requisito de la capacidad no se debe a que con la confesión 
se disponga directa o indirectamente del posible derecho del confesante 
o que se renuncie a él, como pueden entenderlo quienes exigen el animu3 
confitendi como intención de renunciar al derecho o de suministrarle 
la prueba al adversario (cfr., número anterior, punto y, tesis 6i¡. y 
nuestro concepto); esa capacidad es necesaria porque la confesión es 
una declaración y aquélla es condición para la validez de todo acto 
jurídico. 

Todos los autores incluyen la capacidad entre los requisitos de la 
confesión; unos la consideran necesaria para su eficacia 149, otros para 
su validez lijO, y algunos se limitan a decir que es un requisito nece
sario sin calificarlo. N"osotros consideramos la capacidad plena como 
requisito para la validez de la confesión, por cuanto su falta vicia de 
nulidad el acto; pero creemos que cuando la incapacidad es absoluta 
ni siquiera puede haber confesión nula, sino inexistencia del acto, como 
en el número anterior lo explicamos. 

El caso de los incapaces relativos merece un examen más detenido. 
El menor adulto habilitado de edad tiene capacidad jurídica gene

ral, excepto para los actos que la ley lo excluya expresamente y, por 
lo tanto, podrá confesar válidamente en juicio o fuera de él, a menos 
que la confesión verse sobre alguno de esos actos que por excepción no 
pueda ejecutar libremente. 

El menor adulto no habi~itado de edad carece, por regla general, 
de capacidad jurídica, y, por lo tanto, no vale su confesión. Pero si 
su padre o madre en ejercicio de la patria potestad o su curador lo 
autorizan para comparecer al juicio por sí mismo, puede hacerlo, y 
tendrá entonces capacidad para confesar válidamente, pero sólo res
pecto a los hechos relacionados con el litigio que allí se ventila (C. C. 
colombiano, arts. 306 y 309, Y C. de P. C. colombiano, arts. 240 a 245). 

El qucbrad{) o conCl/rsado pierde la administración de sus bienes 
y con mayor razón su capacidad para disponer de ellos, deja de ser 
capaz para comparecer en juicio por sí mismo en litigios de Índole pa
trimonial y tanto en la quiebra como en cualquier otro proceso no 

149 ALSINA: Tmtado, ed. cit., t. Ir, pág. 226; BONNIEIl.: TratoiJ.o teó¡,ko 11 
prá<ltkfJ de 1M pruebM, ed. cit., t. r, núm. 351, plÍ.g. 560; ANDRÉ HUltT: Les oon!lits 
de lQis en matiere de preuve, Purís, Edit. Dalloz, 1965, pág. 222; RICC!: Tratado de 
las pruebas, ed. cit., t. n, núm. ~39, pág. 112. 

ltiO CHlOVEl':"DA: Prmcipios, ed. cit., t. Ir, núm. 61, pág. 290, e In.stituzwllC, 
ed. cit., t. 1lI, núm. 57, pág. 230; SCA!WACCiO~E: 'Je prot'c, ell. cit., págs:281·283j 
LESSONA: l'unfa, g61wl'a¡ de la prueba. ed. cit., t. 1, núm. 410, págs. 4~3·424; Cm:;· 
TVRE: Estudios, ed. cit., t. Ir, piig. 285; GÓMBZ ORBANF,JA y HERCE QUEM/lDA: 
Derecho procesal civil, ed. cit., ]962, págs. 261 y 267; GUASP: Derecho procesal 
civil, 1962, pág. 356; ZANZUCIII: Diritto proeessua.le civile, Milano, 1955, t. l, nú' 
mero 66, pág. 70; PO~TES D],; MIR.\.KD./l: Oh. cit., t. IIr, pago 374; JEAl':" 8rCAII.D: La 
prCl/ve en justiee, París, Edit. Comment Fairc, 1960, núm. 245, pág. 187; REDENTI: 
Derecho proCflSa/ ch"a, ed. cit., t_ r, núm. 79, l)ág. 286; Rocco: Tratlato, ed. cit., 
t. lTI, pág. 118, Y Teoría general de! proceso civil, Mé)[jco, ed. cit., pág. 436. 
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penal que pueda relacionarse con aquélla, es representado por el sín
dico que el juez designe, quien además lleva la representación de la 
"masa de la quiebra ", que constituye un patrimonio autónomo con 
personería jurídica. Por consiguiente, la confesión del quebrado y del 
concursado es nula, por falta de plena capacidad, tanto en el proceso 
civil o comercial de concurso o quiebra, como en otro cualquiera que 
pueda influir en éstos; pero es válida si ycrsa sobre cuestiones ajenas 
a la quiebra o concurso y a la administración ° disposición de bienes, 
como los familiares de filiación o divorcio, en las cuales según dice 
GENTILE 151, puede comparecer por sí mismo j o como dice AMARAL 

SANTOS 152, puede confesar en juicios que se le sigan como hombre, 
como ciudadano o miembro de familia. 

El interdicto por dilapidador es un incapaz relativo, comparece al 
juicio represc-ntado por su curador, y, por]o tanto, carcce de capacidad 
para confesar, con las mismas excepciones que para el quebrado expli
camos j pero vale su confesión en los mismos casos que la del quebrado. 
Los demás interdictos por demencia o sordomudez, son incapaces abso
lutos y no pueden confesar. 

Los representantes legales, gerentes, admini.~tradores y mandatarios 
en general, pueden confesar válidamente a nombre de sus representa
dos, pero sólo mientras estén en ejercicio de sus funciones y respecto 
a los actos o contratos realizados por ellos y que podrán ejercitar váli
damentc, como lo acepta el art. 405 del nuevo C. argentino de P. C. 
y Ca. para la justicia nacionall~3. 

El texto argentino acabado de citar, autoriza al apoderado para 
absolver posiciones, por su mandante, respecto a becbos anteriores a su 
mandato, si éste sc encuentra ausente del lugar del juicio y siempre que 
tenga facultades para ello y la contraparte lo consienta. 

En cuanto al apoderado judicial, puede confesar por su mandante 
si tiene facultades para ello ° si la ley las presume (en Colombia se 
presume la autorización para confesar en los escritos de demanda, excep
ciones dilatorias y róplicas a ambas) ; en los demás casos su confesión 
resultará ineficaz o carcnte de mérito probatorio, por falta de dispo
nibilidad del derecho sobre el cual versa la confesión (cfr., número 
siguiente) . 

b) LIBRE VOLUNTAD DEL CONFESANTE o AUSENCIA DE COACCIÓN. Suele 
hablarse de la espontaneidad de la confesión, como requisito para su 
validez. en el sentido de que debe estar libre de coaeción física, sico
lógica o moral que perturbe la libre voluntad de declarar. Pero esta 
denominación tiene el inconveniente de que se presta a confusiones con 
la llamada confesi6n espontánea, por oposición a la provocada con in-

151 G);;I'TILE: lA PT"",a c\vile, Roma, Edit. Jandi So.pi, 1960, pág. 457. 
152 AMAfl.AL SAI'TOS: Prot'Q j¡¡diciaria, €d. cit., t. II, núm. 45, pág. 56. 
l:i3 En contra AMARAL SANTOS: Ob. cit., t. n, nWn. 46, quien rech~a.la COIi' 

fesióli y úu;camcntc adviertE que declaren como testigos. 
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terrogatorios del juez o de otrn parte. Preferimos bablar de 8lli1encia 
de coacción. 

GoRPHE l~t dice que "la confesión se revela solamente probatoria 
cuando es libre" y que "vale en la medida que resulte espontánea"; 
y rechaza la que se obtenga por "medios de violencia física o moral, y 
esto no sólo por un objetivo liberal de respeto baeia la persona y como 
salvaguardia de la defensa, sino también porqne las confesiones obte
nidas por tales medios no presentan ninguna garantía". Además con_ 
dena las prácticas ilícitas, a las cuales se entregan agentes celosos de 
la policía, que LoCARD califica de "vergiienza de las policías europeas" 
y que las norteamericanas practicaron hasta hace muy poco tiempo me
diante los denominados interrogatorios "de tercer grado", llenos de 
brutalidades y verdaderas torturas. En los Estados Unidos de Norte
américa, afortunadamente, fueron abolidos esos métodos en el nuevo 
Código de Procedimiento y consolidadas por reciente fallo de la Corte 
Suprema, del 13 de junio de 1966, "para mantener un equilibrio justo 
entre el Estado y el individuo y para respetar la inviolabilidad de la 
persona humana". 

LESSONA 155 dice que "la declaración debe ser voluntaria, es decir, 
fruto de un consentimiento no viciado" y más adelante incluye la vio
lencia entre las causales de revocabilidad de la confesión 156. El actual 
Código Civil italiano la incluye también como motivo de revocación, 
en su arto 2732. 

Puede decirse que existe unanimidad en la doctrina acerca de este 
requisito elcmcntal para la validez de la confesión, aunque no alcance 
a producir inconsciencia ni a destruir totalmente la voluntariedad 
del acto. 

Los autores que exigen, para que exista confesión, el animus con
¡itendí, como intención de renunciar al derecho snstancial o al procesal 
de defensa, o como conciencia dc su carácter desfavorable, o como volun
tad de suministrar una prueba a la parte contraria, implícitamente le 
niegan valor a la que es producto de la violencia física, moral o síquica 
(cfr., núm. 152, punto g). 

La confesión obtenida por medios violentos o mediante graves ame· 
nazas o por los modernos medios de coacción sicológica, con o sin la 
ayuda de drogas especiales, es una prueba ilícita, como lo explicamos 
al tratar de la clasificación de las pruebas (cfr., núm. 137 M). Pueden 
consultarse también las citas de autores que allí hicimos. 

Conforme lo expresamos en el número anterior, cuando la violen· 
cia destruye en forma total la conciencia del sujeto, impide que exista 
confesión, es decir, es una cansa de inexistencia más que de nulidad 
del acto. Cuando la pcrsona declara en estado consciente, dándosc 

1M GORl'HE: La apreciaoWn de lll9 pruebas, Buenos Aires, 1955, págs. 220·223. 
llS5 LP.SSONA; Teoria gC1leral de la prueba en aerecM civil, Ma.drid, Edit. 

Reus, 1928, t. 1, núm. 395, pág. 409. 
lile LESSONA: Ob. eit., t. 1, núm. 590, pág. 518·579. 
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cuenta de lo que dice, pero bajo los efectos del dolor, el agotamiento 
() la coacción moral o sicol6gica, existe el acto jurídico de confesión, pero 
queda viciado de nulidad absoluta. 

Los códigos colombianos, argentinos y yenezolanos no exigen cxpre
samente la espontancidad de la confesi6n, como requisito para su vali
dez, pero como se trata de una declaración, no dndamos en considerarlo 
implícito. El juez ciyil, lo mismo que el laboral o el fiscal, no debe 
vacilar rm considerar nula la confesión cuando del proceso aparezca 
la prueba de este vicio. El arto 255 del Código de ProC'edimiento Penal 
colombiano, sí exige, para la validez de la confesión, que sea "libre 
y espontánea". 

También en el proceso penal se exige la espontaneidad de la con
fesión, libre de coacción física y sicológica, como enseña FLOR!AN 11;7, 

quien cita a TA};ZI para patentizar cl peligro de que ciertas personas 
débiles, tímidas o enfermas, sean incapaces de resistir un largo e intenso 
interrogatorio del investigador, y terminen confesando lo que no cs 
cierto, especialmente si se utilizan preguntas capciosas y sugcstivas. De 
ahí que no sea suficiente una confesión para condenar al sindicado 
y que se requiera la investigación sobre su personalidad, los motivos 
que lo llevaron a confesar, el objeto de la misma y su contenido, ade
más de la pmeba del enerpo del delito, como lo exige la ley procesal 
penal colombiana. En definitiva, según dice el profesor italiano, la con
fesión en el proceso penal es un indicio y no impide la absolución del 
confesante. 

En el mismo sentido se expresa el ilustre profesor argentino Jorge 
E. CLARIÁ OLMEDO, qnicn incluye entre las condiciones subjetivas de la 
eonfesión, la dc que el sindicado no sufra coacción .' dc ninguna for
ma, ni por la propia autoridad receptora del dicho, ni por cnalquier 
otra -persona" 158. 

El error de hecho y el dolo dan lugar a la revocación o retracto 
de la confesión, tomo más adelante "veremos (efr_, núm. 170), pero no 
causan la nulidad o invalidez del acto. Por lo tanto, su ausencia no es 
un requisito para su validez, sino para mantener su eficacia probato
ria, en cuanto autorizan a revocarla en ciertos casos. 

e) EL CUMPLIMIE!oo.-TO DE LAS FOR)IALIDADES PROCESALES DE TI&"'IIPO, 

)WDO y LUGAR, CUANDO ES CONFESIÓN JUDICIAL PROVOCADA_ La confesi6n 
extrajudicial puede ocurrir en cualquier momento y lugar y de cual
quier modo, pero la judicial dcbe producirse en el trámite del proceso, 
;;, por lo tanto, rigen para eUa estas formalidades procesales, especial
mente si es provocada. I~a confesión judicial espontánea puede ocurrir 
en cualquier momento del proceso, por escrito u oralmente (lo último en 
los procesos orales o en ciertas diligencias o audiencias), sin sujeción 

151 FWRIAN: Delle pTove pe1io(l1, ed. cit., t. n, núms. 14biB y 18-19. 
158 CLARrÁ OLMEDO: TfatJJdo de derecha prace8al pel\C.l, Buenos Aires, Edit. 

Edia.r, 1966, t. V, núm. 1217, pág. 100. 



620 HERNANDO DEVIS ECHANDIA 

a requisitos especiales de forma (la presentación personal del escrito, 
ante el juez o secretario, es necesaria cuando la ley lo exija para el 
caso particular, por ejemplo, para la demanda, el desistimiento, la 
transacción formalizada en memorial y la suspensión del juicio; pero 
aun en este caso es válida la confesión espontánea que en esos escritos 
se contenga, a pesar de que por faltarle al escrito esa presentación per
sonal, no se atiendan sus solicitudes). 

La confesión judicial provocada por interrogatQrio del juez o de 
la parte contraria, es, en cambio, una actuación procesal sujeta a los 
requisitos de tiempo, modo y lugar que la ley contempla, como lo vere
mos al tratar do las posiciones. El requisito u oportunidad significa 
que debe producirse en la etapa probatoria respectiva, en una diligen
cia o en audiencia de conciliación (en los dos últimos casos cuando la 
ley lo autorice), por lo cual carecerá de valor si el juez procede al 
interrogatorio en otra oportunidad que la ley procesal no contemple. 
Debe tenerse en cuenta lo que expusimos sobre el requisito de la opor
tunidad procesal de las pruebas en general (cfr., núm. 99). 

El requisito del modo se refiere a que se cumplan las formalidades 
procesales requeridas para el interrogatorio, cuando la ley las exige 
y sean esenciales para el acto. Es deseable que el juez pueda obrar 
con absoluta libertad de forma para el interrogatorio, como sucede en 
la indagatoria del proceso penal, y es mejor que el interrogatorio por 
otra de las partes tampoco esté sujeto a formas determinadas, por lo 
cual debe examinarse este requisito con criterio amplio, de manera qlle 
sólo la ausencia de formalidades esenciales sea considerada como causa 
de invalidez de la confesión. 

La falta de juramento de la parte, por ejemplo, no priva de vali
dez y eficacia a la confesión, porque tiene por única finalidad impo
ner la sanción penal por perjurio, en el caso de comprobarse falsedad 
en la declaración. Si tiene "alor la confesión espontánea sin jura
mento, hecha en memorial o verbalmente cuando el proceso es oral, 
resulta absurdo negarla cuando es provocada por interrogatorio sin 
juramento, aun cuando la ley lo exija (cfr., nÚIDs. 156 y 159). 

Algo semejante ocurre con la exigencia legal de que las preguntas 
dehan redactarse de cierta manera, como ocurre en las posiciones (cfr., 
núm. 174, lo cual tampoco tiene justificación en el proceso civil mo
derno. Si el juez acepta una pregunta que por ese motivo debía recha
zar y se produce una confesión, ésta tiene valor y eficacia, si reúne 
los demás requisitos. 

En cambio, si la ley probíbe al juez interrogar oficiosamente a las 
partes y sin embargo aquél lo hace, la diligencia misma es nula y, por 
lo tanto, también la confesión que en ella se contenga. 

El requisito del lugar significa que el interrogatorio debe ocurrir 
en el curso del proceso y en el deRpacho del juez o durante una dili
gencia fuera de éste, si la ley lo autoriza. El juez debe estar en ejerci
cio de sus funciones. Si el interrogatorio ocurre fuera del despacho, sin 
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que ~e trate de una diligencia deeretada para el proceso en que tiene 
lugar, earecerá de valor. Las posiciones pueden recibirse en la casa de 
habitación del absolvente, en ciertos casos (cfr., núm. 174). 

d) Qm~ NO EXISTA OTRA CAUSAL DE NULIDAD QUE VICIE LA CO",FESIÓN, 

CUANDO ES JUDICIAL. Si la confesión reúne los requisitos para su exis
tencia y validez, la nulidad del proceso no causa la de aquélla; pero si 
el vicio que afeeta al proceso se extiende al acto mismo de la confesión, 
{$ta resultará igualmente nula. 

Por ejemplo, la nulidad del proceso por falta de citación o empla
zamiento o por violación del derecho con.<:titueional de defensa, de la 
parte contraria a la confesante o de un litisconsorte de éste o por pre
termisión del procedimiento, no vicia de nulidad la confesión, si quien 
la hizo era capaz, no sufrió violencia ni coacción y se cumplen los de
más requisitos para la existencia y validez del acto; la confesión de 
cualquiera de las partes conserva validez, no obstante que el proceso 
se anule por pretermisión del procedimiento o por haberse adelantado 
siguiendo un trúmite inadecuado, si reúnc los requisitos estudiados en 
este número y el anterior; si la parte es capaz, su confesión es válida, 
a pesar de que haya estado indebidamente representada en el juicio. 
En cambio, si el confesante cs incapaz, su confesión es nula, salvo en 
los casos excepcionales que la ley contempla (cfr., punto A de este 
número). 

El caso de la nulidad del proceso por falta de competencia del juez, 
plantea dos problemas: a) el de la eficacia y naturaleza (no de la vali
dez) de la confesión hecha en otro proceso, que examinaremos en el 
próximo número; b) el de la confesión espontánea o provocada produ
cida en un proceso, que es anulado por incompetencia del juez o por 
falta de jurisdicción. En el último caso, esa confesión, válida por los 
demás aspectos, ¿ quedará también afectada de nulidad 1 En nnestro 
conecpto no hay razón jurídica para desconocerle validez y plena efi
cacia probatoria. Como lo indicamos en otro lugar (cfr., núms. 100 
y ]09), la nulidad del proceso no causa la de las pruebas practicadas 
en él, si reúnen los requisitos propios y el vicio no recae directamente 
sobre ellas. 

Como veremos al estudiar los efectos de la competencia sobre la 
confesión judicial (cfr., núm. 155), la doctrina está por lo general de 
acuerdo en negarle a la falta de competencia del juez el efecto de in
validar la confesión o de quitarle el carácter de judicial; porque, como 
diee J,ESSONA, siguiendo en esto a BORSARI, "la confesión no es un acto 
del juicio, sino un acto en el juicio" 159. 

159 LESSO~A: Tcom general de la prueba en derecho civil, Madrid, Edit. 
Reus, 1928, t. I, núm. 440, pág. 445. 
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154. Requisitos para la eficacia de la confesión 

En los dos números anteriores vimos cuáles son los requisitos nece
sarios para que la confesión cxista y sea válida. Pero no toda confesión 
libre de vicios cs procesalmcnte eficaz, en el sentido de que tenga valor 
probatorio; por el contrario, puede ocurrir que la confesión cxista jurí
dicamente y que sea válida, por estar exenta dc vicios, pero que al 
mismo tiempo carezca de mérito probatorio en ese proceso o para el 
hecho de que se trata. 

Para que- la confesión válida tenga eficacia probatorifl, es indis
pensable que reúna los siguientes requisitos: 

a) LA DISPONIBILIDAD OBJETIVA DEL DERECHO O DE hA OBLlOAcr6N 
QUE SE DEDUCE DEL IJECHO CONFESADO. En el número anterior (pun
to a), vimos que es requisito para la validez de la confesión, que el 
confesante tenga capacidad para disponer del derecho o para contraer 
la obligaeión que del hecho confesado se deriva. Ahora contemplamos la 
disponibilidad del derecho mismo, en sentido general u objetivo, es de
cir, que por su naturaleza y por no existir norma legal que Jo prohíba, 
se pueda disponer de él mediante un flcto de voluntad de persona capaz. 

Existen derechos indisponiblcs e irrenunciables cuyo nacimiento y 
cuya extinción no dependen de la voluntad individual de las personas 
capaces, por relacionarse con el orden público o el interés general, 
o porque la ley los otorga como consecuencia de actos solemnes (como 
el matrimonio) o de simples hechos jurídicos (como el nacimiento). La 
confesión es ineficaz para probarlos. Por ejemplo: la filiación legítima 
no depende de la voluntad de los padres ni del hijo, y, por lo tanto, es 
ineficaz la confesión en contrario de éstos, si existe la prueba del naci
miento y del matrimonio con la debida antelación (la confesión en con
trario de la madre ticne solamente el valor de indicio, lo mismo que 
la del marido); la calidad de esposo o esposa no se determina por la 
declaración de aquél o de ésta, ni con la de ambos, porque es conse
cuencia del hecho del matrimonio y no de la simple voluntad de asumir 
esa condición jurídica (puede servir de indicio en juicio entre ellos 
sobre la existencia del matrimonio) ; la calidad de hijo natural respecto 
de la madre es resultado del nacimiento fuera del matrimonio, sin ulte
rior legitimación, y, por consiguiente, no puede alterarla un acto de 
voluntad unilateral ni conjunto y mucho menos nna confesión. 

La confesión del presunto padre natural sirvc de prueba en favor 
de la filiación dcl hijo e inclusive como título suficiente, sin necesi
dad de un proceso, si reúne los requisitos del reconocimiento, en cuanto 
implica la del hecho fisiológico de su generación; y la de la madre sirve 
de grave indicio contra la legitimación del hijo, en jnicio de impug
nación seguido por el marido o sus herederos, respecto al hecho del adul
terio o a la ausencia de relaciones sexuales con el marido. Pero estos 
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casos son muy diferentes, porque no se trata de disponer del estado 
civil por un simple acto de voluntad. 

Puede decirse que la capacidad del confesanle para disponer del 
derecho que del hecho emana, es una especie de disponibilidad subje
tiva, diferente de la objetiva que en este parágrafo examinamos; pero 
preferimos hablar, en el primer caso, de capacidad para disponer del 
derecho o adquirir la obligaci6n. 

Los códigos colombiano y venezolano no exigen expresamente la 
disponibilidad uel derecho, para la eficacia de la confesión; pero es un 
requisito obvio, como lo observan generalmente los autores 160. 

El C. de P. O. italiano contiene expresamente este requisito para 
la eficacia de la confesión, en el arto 2733, conforme al cual, la judi
cial hace plena prueba contra el confesante "siempre que no · ... erse sobre 
hechos relativos a derechos no disponibles". 

También la contemplan expresamente el arto 423 del nuevo C. ar
gentino de Pro C. y Oo. para la ~ación, en su ordinal 19, y el arto 166 
del C. de P. C. y Co. para la provincia argentina de Santa ]'e (ordi
nal 2Q). 

b) LA LEGITIMACIÓS PARA EL ACTO, SI ES DE REPRESENTANTE O APODE

RADO. Al tratar de los requisitos para la existencia de la confesión 
(cfr., núm. 152, punto a) vimos que debe ser una declaración de quien 
es parte, en sentido procesal, en el juicio en que se produce o se hace 
valer; si proviene de otra persona, puede valer como testimonio, pero 
no como confesión. Se exceptúan, sin embargo, las confesiones de los 
representantes legales y convencionales a nombre de sus representados, 
mientras ejerzan el cargo y siempre que versen sobre hechos o actos 
relacionados con el ejercicio de sus funciones y las de apoderados judi
ciales a nombre dcl poderdante, siempre que estén autorizados para ello 
por la ley o el poder. Las declaraciones dc otra índolc, que en juicio 
o fuera de él hagan esos representantes o apoderados, no son confesiones. 

Si la declaración del representante legal, gerente o administra
dor, versa sobre hechos ajenos al desempeño de sus funciones, o las del 
apoderado judicial sohre hechos ajenos al proceso, no constituye confe
sión, aun cuando manifieste obrar a nombre de su representado o poder
dante. 

Pero no toda confesión de representante legal o convencional tiene 
la eficacia o mérito probatorio que la ley le asigna a este medio de 
prueba. Debe reunir otro requisito, a saber: que el representante o apo-

160 GENTlLE: La "{JrO"t.'a civUe, Roma, Edit. Jandl Sapi, 1960, pA.g. 486; SCAS· 
DACCIO~E: Le pro1Je, Torino, Edit. Giurü;prudcnza sistemática, 1965, núm. 116, pÍL
¡;inas 311·312, quien lo considera más bien un r~uillito para la validez do la confe
sión; ANDRÉ HUJIlT: Les C07I/lits de lei" en matiere de preuve, París, Edit. Dalloz, 
1965, págs. 210·211; LESSONA: Tcoria general de la prueba ell derecho civil, ed. cit., 
t. I, núm. 393, pág. 405; JF.AN BICA6.D: La preuve en jWJtice, París, Edit. Comment 
~'aire, 1960, núm. 244, págs. 186·181; IluGO Boceo: Trattate, ea. cit., t. III, pági· 
na. 118, y Teorw general del procelJo civil, México, 19~9, pág. 436. 
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derado tenga facultades para imponerle al representado o poderdante 
la obligación, o para disponer del derecho que del hecho confesado se 
deduce. En este sentido hablamos de legitimación para el acto. 

Por ejemplo: el representante legal puede ser llamado a absolver 
posiciones, sobre hechos que haya ejecutado a nombre de sus represen
tados, pero si aquél carecía de facultad legal para ejecutar válidamente 
el acto, porque se requería autorización judicial u otro requisito cual
quiera, su confesión será ineficaz o carecerá de valor probatorio como 
tal; si la autorización al apoderado o representante contractual para 
confesar, se limita a actos de cierta naturaleza o dentro de cierto valor, 
la que exceda de esos límites no tendrá mérito probatorio de tal, aun 
cuando verse sobre hechos del litigio. 

En estos casos no se trata de nulidad de la confesión, sino de su 
ineficacia. La declaración valdrá como testimonio. 

El derecho en sí mismo puede ser disponible, pero el representante 
o apoderado puede carecer de facultades para su disposición por su sola 
voluntad. 

En este sentido dice RICcr 161 que cuando el representante necesi
taba autorización para ejecutar válidamente el acto, "la confesión no 
es atendible". Más adelante agrega, refiriéndose a los mandatarios y 
apoderados, que "para la eficacia de la confesión, cuando no sea hecha 
por la parte, se necesita mandato especial, y si el primero no estuviera 
antorizado para hacer la confesión que ha hecho, no puede obligar con 
la misma al segundo" 162. De igual opinión es LEssONA 163. GENTILE 
observa 164 que el representante, voluntario o legal, tiene legitimación 
para confesar "dentro de los límites de su poder de disposición". 

El actual Código Civil italiano contempla este requisito, de ma
nera expresa en el art. 2731, que dice: "La confesión no es eficaz si 
no proviene de persona capaz de disponer del derecho, al cual se refiere 
el hecho confesado. Cuando sea hecha por un representante, es eficaz 
solamente si se hizo dentro de los límites y de la manera como aquél 
vincula a su representado." 

El arto 607 del C. de P. C. colombiano incluye este requisito, cuan
do exige, para que la confesión valga, que recaiga sobre "contratos 
y otros actos en que al tenor de sus facultades. esté autorizado para 
ohligar al representado o mandante". También Jó incluyen los arts. 405 
y 423 del nuevo C. argentino de Pro e. y ea. para la Nación, y el 
arto 1401 del e, e. venezolano. 

Esas confesiones ineficaces, de representantes, mandatarios y apo
derados judiciales, tiene sin embargo, el valor de testimonios o de indi
CIOS libremente valorables por el juez, en el proceso contra el repre-

161 RICCl: Tratado de las flTlLeba.s, ea.. cit., t. n, DÚIn. 240, pág, 113, 
162 RIce!: Ibfdem, núm. 243, pág. 119. 
163 LES80NA: Teoría general de la prueba, ed. cit., t. 1, núms. 414·424. 
164 GENTlLE: La prQva civile, Roma, ElIit. Jandi Sapi, 1960, págs. 454·455. 
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sentado o mandante, como lo obsena LESSONA16~, puesto que actual
mente no se discute que la conducta general de las partes en el proceso 
es fuente de argumentos de prueba (cfr .• nÚms. 64, 86, 150). Y cous
tituyen prueba de confesión ('ontra aquéllos, en el proceso que se les 
siga para exigirles responsabilidad personal por esos actos o contratos. 

Cuando la confesión procede de un empleado o agente de una em
presa comercial, en ejercicio del cargo, qll(' aunque no tenga la repre
sentación de ésta, ni un poder o mandato expreso que lo faculte, sí ha 
sido habitualmente autorizado por aquélla para ejecutar en su nombre 
los actos o contratos qne son objeto de esa confesión, tiene eficacia pro
batoria contra esa empresa, porque existe entonces un mandato tácito. 
La Corte Suprema colombiana ha dicho qne en tal hipótesis los actos 
del empleado o agente obligan a la empresa, (~omo puede verse en las 
sentencias del 8 de marzo de 1926 y 24 de marzo de 1936 166. Por con
siguiente, la misma tesis debe ser adoptada para el caso de la confesión. 
Sin embargo, para que esa confesión sirva de título ejecutiyo es indis
pensable que sea judicial y que la condición de empleado o agente del 
confesante y la aceptación por esa empresa dc los actos sobre los cuales 
versa, aparezcan comprobados por otra confesión judicial del repre
sentante de la empresa o por UD documento que emane de éste y que 
goce de autentirirlad o que trnga mérito ejecutivo segím la ley local, 
o por una decisión judieial que lo yineuIe (C. de Pr. C., art. 982); de 
lo contrario apenas podrá servir de prueba para un juicio de condena. 

e) SU CO:\DCCENCIA o IDOKEIDAD COMO MEDIO DE l-'RUEBA DEL HECHO 

CO:\FESADO O LA APTITUD J,EOAI, PARA PII.CBAR ¡';SE HECliO. Se trata de un 
requisito genera! para la eficacia de cualquier medio de prueba, como 
lo yimos al estudiar los requisitos intrínsecos de los actos de prueba 
(e/r., núm. 95). N"o se trata de una cuestión de hecho, sino de derecho, 
esto es, de la aptitud legal de la confesión como medio de prueba, res
pecto al hecho confesado. 

En algunos casos, la conducencia de la confesión se identifica con 
la disponibilidad del derecho y con la legitimación para el acto, si es 
de representante o apoderado; porque si el derecho no cs disponible 
o no se tiene legitimación para el acto, la prueba resulta inconducente 
para demostrar el becho. Pero la conducencia es una noción más am
plia, porque eomprende, además, los casos en que a pesar de la dispo
nibilidad y legitimación, la confesión no tienc aptitud legal para pro
har el hecho; esto sucede, por ejemplo, cuando recae sobre .... enta de 
bienes inmuebles, lIO obstante ser obra de parte capaz de disponer 
de ellos o de representantes debidamente autorizados, si la ley exige 
para tal acto la prueba solemne de la escritura públiea registrada. 

La conducencia de la confesión exige dos condiciones; que la ley 
no la prohíba expresamente y que no exija otro medio de prueba para 

1611 L¡;;sSONll: Cita anterior. 
166 "G. J.", t. XXXIII, poig. 234, Y t. XLIII, núm. 1904, pág~. 08-69. 
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el hecho que con ella se pretende demostrar. La primera impide que la 
prueba sea admisible, y el juez debe rechazar su práctica, si se pro
pone por interrogatorio; la segunda impide que demuestre por sí sola 
el hecho, pero puede tener valor de indicio libremente ·valorable por el 
juez o servir para probar otros hechos relacionados con aquél (cfr., 
núm. 95). En el primer caso la confesión resulta no sólo inútil, sino 
ilegal; en el segundo es legal y puede resultar útil. 

Nos remitimos a la amplia exposición que sobre conducencia, utili
dad y prohibición legal de la prueba, hicimos en los números 95, 97 Y 98. 

El arto 423 del nuevo C. argentino de Pro C. y Oo. para la Nación, 
contempla expresamente este requisito. También el arto 1191 del C. C. 
argentino. 

d) I..L-I. PERTINENCIA DEL MEcno CQNFESADO, EN RELACIÓN CON EL 

LITIGIO ° EL PROCESO VOLUNTARIO. La confesión puede ser conducente 
en cuanto la ley le reconozca valar para probar el becho o deje al 
juez en lihertad para apreciar su mérito, pero, si tal hecbo no es per
tinentú respecto al litigio o a la materia del proceso voluntario, por ser 
ajeno a aquél o a ésta, la confesión resultará ineficaz en este proceso 161. 

La pertinencia o relevancia se refiere al hecho y no a la prueba utili
zada para demostrarlo. La confesión sobre hecho no pertinente resul
tará inútit en ese proceso, pero es confesión judicial y puede servir 
para otro posterior con la parte confesante, a menos que por expresa 
norma legal se exija que tenga lugar en el mismo donde dehe apreciar
se, lo cual, por fortuna, no ocurre en Colombia, ni en Argentina y 
Venezuela (cfr., núm. 155). 

Si se provoca una confesión sobre hecho notoriamcnte imperti
nente, el jUCl. debe rechazarla, por ser un caso de inadmisibilidad. Pero 
hay que obrar con criterio amplio, porque la pertinencia es de difícil 
apreciación antes de la sentencia (cfr., núm. 96). 

Los arts. 613 del C. de P. C. colombiano, 300 del C. de P. C. vene
zolano y 411 del nuevo C. argentino de P. C. y Ca. para la Nación, 
exigen este requisito. 

e) QUE EL IIECHO HAYA SIDO.ALEQADO POR LAS PARTES,.A MENOS QUE 

SEA ACCESORIO, o QUE LA LEY AUTORICE SU COXSIDERACIÓN OFICIOSA POR 

EL JUEZ. De nada servirá la confesión en el proceso particular en que 
ocurra o sea aducida, si el becho confesado no puede ser tenido como 
fundamento de la decisión, por no baber sido alegado y no existir auto
rü:ación legal para considerarlo oficiosamente. La confesión podrá ser 
válida, pero resultará ineficaz en ese proceso, aun cuando puede servir 
en otro posterior. 

Este requisito se relaciona con la exigencia de exponer en la de
manda y en los escritos de úxcepciones, los heebos principales que les 
sirvan de fundamento, yo, por consiguiente, con las importantes ma-

161 Ll!'.sso:u: Teoria general de la prueba, ed. cit., t. J, núm. 509 M., pág. 509. 
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t-erias de la congruencia y las facultades del juez sobre los hechos del 
proceso 168. 

En el sistema procesal colombiAno se permite la consideración del 
hecho exccptivo que aparezca probado, sin que importe la falta de su 
alegación, lo cual estimamos muy conveniente. Los hechos accesorios 
o secundarios no requieren este requisito, sean en favor de la deman
da o de las excepciones del demandado. 

/) QUE LA CONFESIÓN TENGA CAUSA Y OBJETO LfCITOS y QUE NO SEA 

DOLOSA NI FRAUDULENTA. El arto 605 del C. de P. C. colombiano dice 
que "para la validez de la confesión es indispensablc que el hecho 
confesado sea lícito"; se trata, sin embargo, de un requisito para su 
eficacia o valor probatorio y no para su validez. Rige este requisito, 
aunque no esté consagrado en la ley local. 

La confesión es una declaración, y por consiguiente, para que de 
ella surjan consecuencias adversas contra el confesante, es indispensa
ble que reúna los requisitos que para la validez y eficacia de todo acto 
o declaración exige la ley, a saber: capacidad, consentimiento exento 
de vicio, objeto licito y causa lícita. Hemos estudiado el primero y al 
tratar de la revocación de la confesión examinaremos el segundo. 

Hay objeto ilícito en "todo lo que contraviene al derecho púhlico 
de la nación" (C. C. colombiano, arto 1519), "eu todo contrato prohi
bido por las leyes" (C. C. colombiano, arto 1523) Y en la enajenación 
de cosas que no están en el comercio, de derecho o privilegios intrans
feribles, de cosas emhargadas sin autorización del juez o del acreedor, 
y de espedes cuya propiedad se litigue (C. C. colombiano, arto 1521); 
es decir, hay objeto ilícito en todo acto prohibido por la ley. Sin 
emhargo, la confesión no es un contrato ni un acto de disposición (cfr., 
núm. 157). Cuando yerse sobre un acto o contrato con objeto ilícito, 
que efectivamente ha existido, aquélla serYirá de prueba del contrato 
o acto (si la ley no exige otro medio, ni prohíbe invcstigarlo), pero éste 
no surtirá efectos jurídicos a causa de su nulidad. En estos casos la 
uulidad no radica en la confesión, sino en el contrato o acto confesado; 
por lo tanto, la ilicitud del hecho confesado no es requisito para la vali
dez, sino para la eficacia dc la confesión, no porque nada pruebe, sino 
cn cuanto de ella no se deducen las obligaciones o consecuencias des
favorahles que del hecho confesado emanarían de no ser ilícito. 

Puede decirse lo mismo respecto a la causa ilícita de la confesión. 
Existe ilicitud de la causa en todo acto o contrato, cuando el motivo 
que induce a celebrarlo o ejecutarlo está prohihido por la ley o es con
trario a las buenas costumbres o al orden público (C. C. colombiano, 
art. 1524); la confesión de tal acto o contrato realmente ejecutado es 
válida y sirve para probarlo, pero en razón de la nulidad de éste nin
guna consecuencia jurídica se deducirá de aquélla contra el confesante. 

168 DEVIS ECHANDIA, Tr-atado, t. Hr, nÚms. 388, 399, 426, 4'8 Y 457 Y t. V, 
n\Ím..l:l. 641-M2. 
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En cambio, si el acto o contrato ilícito, por su objeto o su causa, 
no ha existido, su confesión por una de las partes tiene cansa y objeto 
ilícitos, a saber; la intención de hacer aparecer como cierto un acto 
prohibido por la ley; es una confesión fraudulenta o falsa y dolosa. 
Pero aun en estos casos, el juez debe considerar como realizado tal acto, 
si es confesión judicial y la ley no exige prueba solemne escrita, ni se 
aduce prueba en contrario; otra cosa es que lo declare Dulo y sin efec
tos jurídil'os, por causa de su ilicitud. ASÍ, pues, aun en este último 
supuesto, 111 confesión DO es nula, sino ineficaz, en el sentido que aca
bamos de explicar. 

Existe también causa ilícita en la confesión, cuando, a pesar dc 
que el hecho confesado es lícito, aquélla es formulada a sabiendas de que 
tal hecho no es cierto, es decir, cuando es dolosa o fraudulenta. En 
estos casos el dolo proviene del confesante, con o sin acuerdo fraudu
lento con la parte contraria que se beneficia con la confesión. Dicha 
confesión persigue obtener una declaración judicial que reconozca como 
cierto y real un hecho que no ha existido, por 10 cual hay una finalidad 
ilícita, como es engañar al juez, faltar al dcber de vcracidad y leal
tad en el proceso, perturbar el orden jurídico y, gencrallllcute, defrau
dar a terceros que en itlguna forma sufren un perjuicio como re.~ultado 
de esa declaración judicial. 

Si el juez encuentra la prucba pl<,na de ese dolo v fraude, sea que 
la haya aportado el confesante mismo u otra de las Ilartes, debe negarlc 
valor probatorio a la confesión, aunque no disponga de una norma legal 
que lo autorice par:-! ello y esté sometido a la tarifa legal que le aSib"llH 
valor de plena prueba a la confesión. La tcsis contraria sería notoria
mente antijurídica y estaría reñida con la moral. Por lo tanto, crec
mos que debe admitirse la prueba de la falscdad de la confesión hecha 
a sabiendas, aunque la ley no la contemple como causa de revocación o 
retracto, porque entoncE'S no se trata de probar en eontral'io sino de 
establecer su ilicitud y por ('onsigniente su ineficaeia jurídica. 

El Código italiano derogado no contemplaba estos casos como mo
tivos de revoeaCÍón y sin embargo PESCATORE y LESSONA los aceptan, 
porque cntonces la confesión sólo tiene de tal las apariencias J69. Igual 
sitnación existe en Argentina, Venezuela y Colombia. 

Más adelante volveremos sobre estc tema (cfr., núm. 170). 
Nuestro ilustre maestro Antonio ROCIIA opina, muy acertadamente, 

que "la confesión no puede ser eficaz si mediante ella se va a producir 
una prestación de objeto ilícito o satisfacerse un fin ilícito" 110. 

Como lo indicamos al tratar de los cfectos que sobre los actos pro
cesales en gC"lll"ral tirne el dolo, éste nunca puede causar la nulidad de 
esos actos, pero afecta SIlS resnltados o consecuencias 171. Al tratar de la 

169 LESSO~A: Oh. cit., t. l, núm. 592. 
¡ro ROCHA: La. prueba el. derecho, Bogotá., Edit. Lerner, 1967, piíg. 229. 
171 DEVIS ECHASDÍA: 1'ratado, ed. cit., t. lIT, núm. :\64, y NOmO/l,e8 generale" 

dc derecho procesal eil'ir, ud. cit., núm. 205. 
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revocaClOn de la confesión, examinaremos los efectos que sobre ella pue
de producir el dolo de la otra parte (cfr., núm. 170). 

J~a indisponibilidad del derecho que se deduce del hecho confe
sado, es una especie de ilicitud del objeto de la confesión, porque con
tradice las normas legales qne por interés general prohíben disponer 
dc aquel derecho y equivale a renuncinr o trasferir lo que no está en 
el comercio (cfr., punto a de este número). 

BOX",IER 172 incluye este requisito, cuando dice que la confesión 
sólo hace plena fe contra quien la hizo, "en cuanto intereses de orden 
superior no se encuentren en litigio", y LESSONA 173 cuando enumera 
entre las causas de revocación de la confesión, la intención de defrau
dar la ley. GUASP alude a la posibilidad moral del hecho confesado 114. 

Cosa muy distinta es [.a innwralid~Jd o crimin,alida.d del hecho con
fesado. LESSO~A 17:; estudia este punto y recuerda que ha dado lugar 
"a una de las más brravefl y debatidafl cuestiones", pero se refiere al 
prohlema de la admisibilidad de las preguntas sobre tales hechos, que 
estudiaremos más adelante (cfr., nÍlm. 174) y no al valor de la con
fesión judicial o extrajudicial que verse sobre ellos. Se decide, sin em
bargo, en favor de la admisión del interrogatorio, lo cual significa que 
con mayor razón le reconoce valor a la confesión ya realizada. 

Creemos que no puede dudarse de la validez y eficacia de la con
fesión que ·vcrsa sobre hechos inmorales o criminosos, a menos que la 
ley prohíba iuvestigarlofl; de tales hechos se deducen efectos jurídicos 
en contra del confesante, tanto en matcria civil o laboral como en lo 
penal (en ésta con la limitacióll que a su valor probatorio se lc señala 
generalmente) y suelen ser invocados como fundamento de pretensiones 
y excepciones, en muchísimos casos (adulterio, lesiones o injurias, frau
de, dolo, incesto, violencia carnal, et~.). 

)foaeyr A!I[ARAL SAXTOS 176 opina que los hechos inmorales, crimi
nales o difamatorios pueden probarse por confesión espontánea. Esta
mos de acuerdo, aclarando que también pueden serlo por confesión pro
vocada, salvo el derecho que el interrogado teuga para abstenerse de 
contestar en esos casos; pero si responde y confiesa, la prueba debe 
surtir todos sus efectos. 

g) QUE LA VOLUNTAD DRT, CONFESANTE NO ESTÉ VICIADA POR ERROR 
DE lIECHO o ooJ,O. CUYA PRl:EBA AUTORICE su REVOCACIÓ~. Como más 
adelante veremos (cfr., núm. 170), el error de hecho y el dolo de que 
haya sido víctima el eonfeslInte y lo induzca a error, permiten que éste 
pueda revocar la confesión, en cuyo caso se extinguen sus efectos pro-

172 BONNIER: Ob. cit., t. 1, núm. 352. 

173 LESSONA: Ob. cit., t. 1, núm. 592. 
174 GUAS!'; Derecho JlTo~es(11 civil, ed. cit., 1962, pág. 361, Y ed. 1956, plÍ.' 

gina 375. 
175 LESSOKA: O\.¡. cit., t. 1, núms. 516·525, págs. 512·521. 
176 AMARÁI. SANTOS: Prova judicio."rW no civel e comercial, 3~ cd., 1963, t. II, 

núm. 31, págs. 37·38. 
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batorios. Mientras esa prueba no se produzca en el juicio, la confesión 
conserva su completa eficacia probatoria. 

k) QUE LA LEY NO PROHiBA INVESTIGAR EL HECHO. Puede incluirse 
este requisito en el de la licitud de la confesi6n, porque todo hecho 
prohibido por la ley constituye un objeto ilícito para cualquier acto 
jurídico, pero creemos que es mejor considerarlo por separado, debi
do a que entonces tal hecho no puede ser objeto concreto de prueba en 
ningún proceso (cfr., núm. 46 e). La confesión de ese hecho resultará, 
por consiguiente, jurídicamente ineficaz, ya que el juez no puede con
siderarla como elemento de convicción. Se incluye este requisito en el 
art. 605 del C. de P. C. colombiano cuando exige que "el hecho confe
sado sea lícito". También aparece contemplado en los arts. 166 del C. de 
P. C. y Co. para la provincia argentina de Santa Fc y 423 del nuevo 
C. argentino de Pro C. y Co. para la Nación. Esta prohibición legal 
suele tener por causa la defensa de la moral, la familia o el interés 
general 171, 

i) QUE EL HECHO SEA METAFisrCA y FÍSICAMENTE POSIBLE. Aun 
dentro del sistema de la tarifa legal, todavía vigente en Colombia, Ve
nezuela y otros países de América latina, el precepto que otorga a la 
confesión judicial el valor de plena prueba, no tiene aplicación absoluta 
y rigurosa, porque debe entenderse obviamente limitado por el indis
pensable requisito intrínseco de que cl hecho sobre el cual versa no 
resulte absurdo (cfr., núms. 46, 97 a.). 

Si el hecho confesado es metafísicamente imposible, por oponerse 
al principio de contradicción, sea porque sus diversos elementos cons
titutivos se opongan entre sí o porque la causa que se le imputa lo 
excluya radicalmente, es obvio que el juez no puede reconocerle a la 
confesión eficacia probatoria. Si tal hecho aparece como físicamente 
imposible, por oponerse a las leyes constantes de la naturaleza, conoci
das por el juez y apreciadas con riguroso criterio y previa información 
del concepto de expertos, bien sea mediante dictamen rendido en el 
proceso o por el estudio particnlar que aquél haga de textos y opinio
nes, debe negarle a la prueba el mérito de convicción que la ley le 
señala en abstracW. En el último caso no se trata de utilizar el cono
cimienw privado del juez sobre los hechos, que tanto las legislaciones 
como los autores rechazan como medio de prueba (cfr., núm. 31), sino 
de utilizarlo como criterio de valoración de la prueba aportada, lo cual 
es lícito y necesario (cfr., nllm. 77). 

El hecho metafísicamente imposible no puede ser objeto concreto 
de prueba, y el juez debe declarar inadmisible la propuesta; el hecho 
físicamente imposible tampoco puede ser, en principio, ohjeto concreto 

177 BONNIER: Tmtado de las pruebas en derecho civil y penal, núm, 64, pá· 
gina 83; FENECH; Derecho procesal penal, ed. cit., t. r, pá.g. 596, Y autores eitados 
al tratar de la ineondl\(lcncia de la prueba en el núm. 95, y de la conducencia 
de la eonÍc'sióa en el núm. 154. 
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de prueba, pero como es muy difícil apreciar esa imposibilidad antes de 
conocer las pruebas aducidas, es mejor admitirlas y dejar para la sen
tencia su apreciación, de manera que si subsiste el convencimiento del 
juez sobre tal imposibilidad, debe negarles toda eficacia probatoria 
(cfr., nÚms. 46 e, 97 a). En ambos casos la confesión resultará jurídi
camente ineficaz, aunque ningún texto legal lo diga. 

GUASP incluye expresamente la "posibilidad física" del hecho, en
tre los requisitos objetivos de la confesión 118. Los autores que excluyen 
del objeto de la prueba judicial los hechos metafísicamente imposibles 
y que estiman su imposibilidad física como moti\'o para negarles mé
rito o valor de convicción, implícitamente los consideran como motivos 
para negarle eficacia probatoria a la confesión que verse sobre tales 
hechos. El arto 605 del C. de Pro C. colombiano consagra este requisito. 
También en el proceso penal se exige, como explica CLARIÁ OLMEDO 17\1. 

j) QUE EL llECIIO COXFESADO NO SEA CONTRARIO A OTRO QUE GOCE 
DE NOTORIEDAD. El hecho notorio está exento de prueba y el juez debe 
considerarlo cierto para los fines de su decisión (cfr., nÚms. 46 g, 47). 
Por consiguiente, si el hecho confesado cstá en oposición al notorio, el 
juez debe rechazar el primero, aun cuando se trate de confesión judi
cial y rija la tarifa legal que le asigne a la confesión el valor de plena 
prueba. Puede decirse que es un caso de imposibilidad física del becho 
confesado, puesto que no puede existir simultáneamente con el hecho no
torio que lo excluye. Este requisito está consagrado implícitamente en 
el art. 605 del C. de P. C. colombiano y rige aunque ningún texto legal 
lo consagre. 

El becho notorio excluye, con mayor razón, la confesión fieta por 
incomparecencia a absolver posiciones y la tácita por el silencio ante 
las alegaciones del adversario, porque ambas admiten la prueba en con
trario y ésta resulta suplida por la notoriedad ((fr., nñms. 46 g, 47). 

k) QUE EL HECHO CONFESADO XO ESTÉ E", CO,XTRADICCIÓN CON LAS 
MÁXIMAS OENERALES DE LA EXPi!,RIENCIA. Sabemos que las máximas de 
la experiencia son aquellos conocimientos que perteneeen a la cultura 
media o al conocimiento común de un círculo social determinado, en 
cierta época, y que, por consiguiente, no pueden ser ignorados ni des
atendidos por el juez, porque le sirven de base imprescindible de su 
criterio para la valoración de la prueba de los hechos. Hay cierto 
interés general en su aplicación para el juicio sobre los hechos del pro
ceso, como dijo la Corte de Casación italiana, en sentencia citada por 
GENTILE 180 Y su desconocimiento hace que la sentencia resulte ilógica e 

118 GUA-SP: Derecho procesal civil, Madrid, lmItituto de Estudios Políticos, 
oo. 1962, pág. 361, Y ed. 1956, pig. 375. 

119 CUfU! OLMEDO: Trotado de derccho procesal penal, Buenos Airell, ElIit. 
Ediar, 1966, t. V, núm. 1217, paga. 100-101. 

lOO GENTILE: La prava civile, ed. cit., pág. 50, D.úm. 17; cas. civ., 19 mar' 
zo 1965. 
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injurídiea, según observa SOARDACCIOXE, de acuerdo con CAR:-<ELUTTI 181. 
El art. 115 del C. de P. C. italiano, autoriza al juez para "poner como 
fundamento de la decisión las nociones de hecho que pertenecen a la 
común experiencia", sin necesidad de prueba. 

La notoriedad se refiere a los hechos singulares y las máximas de 
experiencia a juicios críticos abstraP.tos y generales sobre la posibilidad 
y verosimilitud de ciertos hechos (cfr., núm. 40). Tienen de común el 
no requerir prueba para su reconocimiento en el proceso; pero el hecho 
notorio forma parte del fundamento de hecho de la demanda o la ex
cepción, mientras que las máximas de experiencia no pertenecen al ma
terial de hecho, sino a la cultura del juez, y no son, por lo tanto, objeto 
de prueba judicial, puesto que son simples normas de criterio, verda
des generales obvias que sirven para la apreciación de los hechos 182. 

Cuando el hecho confesado contradiga esas verdades obvias, cono
cidas como reglas generales de la experiencia, el juez debe rechazarlo 
por ser físicamente imposiblc, aunque se trate de confesión judicial 
y esté regida por la tarifa legal que le asigna el valor de plena pnwba. 
Es un caso igual al del hecho contrario a otro DOtOriO y debe recibir 
el mismo tratamiento. Este reqnisito está consagrado, implícitamente, 
en el art. 605 del C. de P. C. colombiano; pero rige aún sin nor
ma legaL 

Contemplan este requisito A!I[ARAL SANTOS 183 para la confesión 
en el proceso civil y CLARIÁ OLMEDO para la confesión en el proceso 
penal 184. 

l) QUE EL RECUa COXFESADO SEA JUaiDICAME!\"TE POSIllLE, POR XO 

EXISTIU PREsnXCIÓ~ DE DERECHO o DOSA JUZGADA E~ CONTRARIO. Es in
útil e inadmü;ible cualquier prueba que tenga por objeto un hecho con
trario a otro que por la ley se pre::;ume de derecho (eir., núm. 97 e), o 
qu(', sra objeto de una cosa juzgada. Por consiguiente, si se produce una 
eonfesión judieial o extf11judicial, sobre uuo de tales hechos, el juez no 
puede reconocerle efieaeia prohntoria. No hace falta norma legal que 
lo diga. 

Si existe una sentencia anterior que declara el hecho contrario con 
valor de cosa juzgada para las partes del actual proceso, el juez no 
puede desconocerla, cualquiera que sea la prueba que ahora se Je aduz
ea y, por lo tanto, la confesión rl.'sult.ará absolutamente ineficaz. El 
hecho dedarudo en tal scnf"ncia está excluido del tema de prueba en 

181 Se.\RDACCION": Le prot'e, Torino, Edit. Gluri8prudenza Sistemática, 1956, 
págs. 35·36; CARNELUTTI: Massimy di esperien.!a u futti motQriG, Hiv. dir. proc., 
1059, pág. 639. 

182 Rocco: Trattato, ed. cit., t. II, pág. 179·190; KISCH: Elementos de dere· 
cho procesal ci-vil, Madrid, 1940, pág. 196; SILVA MEI.ERO: La prueba procesal, cd. 
eit., pág. 60, n. 15; ARAGO:O:SJr.s: Técnica procesal, Edit. AguiJa.r, 1955, pág. 495. 

1S3 AMARAL SA:!iITOS; Pro¡;a judiciari-a no civcl e ('~mmcrcial, ed. cit., t. n, 
núm. 213, pág. 327. 

1M C',AB.IÁ OUIEOO: Tratado de derecho procesal penal, ed. cit., t. V, nú· 
mero 1218, pág. 101. 
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el nuevo proceso, por resultar inútil llevar otro medio para acreditarlo 
o desvirtuarlo (cfr., núm. 46 d). Esto es consecuencia de la norma 
legal que consagra la eficacia de la cosa juzgada. 

m) No EXISTIR PRUEBA EN CONTRARIO, CUANDO LA LEY 1.--1. AUTORIZA. 

Por regla general, la confesión judicial constituye plena prueba. siem
pre quc reúna los requisitos qur. hemos examinado, inclusive en siste
mas que otorgan al juez libertad de valoración de los medios de prueba. 
Sin embargo, se permite probar en contra.rio en tres casos; J) cuando 
se trata de confesión ficta por la no comparecencia a ab,lOlvf'r el interro
gatorio, mediante preyia citación para ello, o por la negativa a contes
tar, o de confesión tácita (que es mejor denominar admisión tácita), por 
el silencio ante la alegación de la contraparte; 2) c1l11l1do la confesión 
judicial (o la extrajudicial con igual valor; C. C. italiano, arto 2735, 
argentino nRcional de P. C. y Co., art. 425, y C. C. venezolano. artícu
los 1401-1404), ha sido consecuencia de un error de hecho, que puedc 
originarse en el dolo del adverflario o ser ajeno a éste; 3) cuando se 
trata de C'oufrsión extrajudicial, con valor de simple indicio o libre
mente valorablc por el juez. El art. 423 del nue\'o C. argentino de 
Pro C. y Co. pllra la 1\ación incluye un cuarto caso: cuando se opone 
a lo 4,ue consta en instrumentos fehacientes de fecha anterior que obren 
en el expediente; pero ereemos que esto no opera cnando sc está impug
nando precisamente esos documentos, como, por ejemplo, si la confesión 
se aduce como prueba de la simulación del contrato contenido en el do
cumento. 

El primero y el tercero los estndiaremos al tratar de las diversas 
elascs de confesión y sus efectos; el s<'g"uudo al explicar su revocación 
o retraeto (cfr., núms. 159, 163, 170). 

En el segundo caso se trata de la revo('aei6n o el r<,tracto de la 
confesión, tema que pxaminaremos más adelante (cfr., núm. 170). Al
gunos có!ligos, como pl brasilpño (art. Z:~1), incluyen la "'iolencia como 
causa del retracto de la confesión, pero entonces no hace falta probar 
el hecho contrario, porque aquélla vicia el aeta y produce su nulidad 
o impide su existencia, según lo explicamos en Jos números anteriores. 
El dolo de la contraparte es causa de re"'ocación, aun cuando la ley 
no lo contemple expresamente, como ocurre entre nosotros, si ha con
ducido al confesante a un error de hecho. El C. de P. C. colombiano 
eontempla únicamente el error de hecho, en el art. 606; lo mismo ocurre 
en el art. 1404 del C. C. ycnezolano y en el arto 166, ordinal 4Q, del C. 
de P. C. y Co, para la prO\'incic: argentina de Santa Fe. 

La prueba del prror de hecho deja ineficaz la conf<,sión judicial 
y la extrajudi<,ial con igual valor y con mayor razón cuando la ley le 
asigna el valor de prueba incompleta o de indicio o deja al juez en 
libertad de valOrarla. Pero cuando se trata dc la sE'g'unda. es sufi
dente que exista prueba en contrario. para que su eficacia quede des
virtuada, sin que importe que el confesante haya sufrido o no un error 
de hecho. 
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La carga de la prueba contra el hecho confesado corresponde al 
confesante; debe ser plena cuando se trata de confesión judicial o extra
judicial con igual valor, pero puede consistir en indicios que le quiten 
verosimilitud al hecho, si se trata de confesión extrajudicial libremente 
valorable por el juez o que constituye sólo un indicio. 

71.) QUE SE PRUEBE OPORTUNAMENTE EL HECHO DE LA CONFESIÓ"~) SI 

ES EXTRAJUDICIAL. La confesión judicial hecha en el mismo proceso se 
prueba por sí misma, ora haya sido provocada por interrogatorio, ora 
se haya hecho espontáneamente en memorial o en manifestación oral en 
audiencia o diligencia. El acta de la diligencia de posiciones, del in
terrogatorio oficioso del juez o de la audiencia en qne ocurrió la con
fesión judicial, hace constar el acto confesorio, pero no es propiamente 
su prueba; el memorial suscrito por la parte contiene la confesión espon
tánea y no constituye en sentido técnico su prueba. Como la confesión 
extrajudicial oeurre fuera del proceso, debe ser probada en debida for
ma, para que pueda servir de medio de prueba en ese proceso; es decir, 
que es indispensable "probar la prueba", para que ésta pueda ser con
siderada por el juez 18:;. J~uego veremos cuúl puede ser esa prueha. ¡la 
confesión judicial ocurrida en otro proceso, está sujeta también al re
quisito de su prueba, que consistirá en la copia del memorial o acta 
o diligencia que la contenga. 

11a prueba de la confesión extrajudicial puede consistir en el docn
mento que la contenga, en las declaraciones de las personas que la 
hayan oído o en la confesión jndicial en que se reconozca haber hecho 
aquella declaración. 

Cuando la confesión extrajudicial aparezca en un documento, su 
prueba dependerá de la eficacia probatoria de éste; vale decir, que si el 
documenw es público o privado auténtico, no puede dudarse de la ocu
rrencia de aquélla, y en el supuesto contrario será menester demostrar 
la autenticidad de aquél, a menos que resulte tácitamente reconocido, 
por no haberse objetado ni tachado de falso. Cnando se confiese judi
cialmente haber hecho la confesión extrajudicial, será igualmente plena 
su prueba. 

Algunas legislaciones, como la venezolana (C. C., arts. 1401-1404), 
la italiana (C. C. arto 2735) y la francesa (C. C. art. 1355), excluyen 
expresamente la prueba testimonial de la confesión extrajudicial, cuan
do versa sobre un hecho que, de acuerdo con la ley, no puede demos
trarse por confesión. Creemos que esta norma debe considerarse vigente 
en cualquier legislación, aunque no esté consagrada en un texto legal, 
porque, como lo observa MATTIROLO y lo acepta GE!>fTlLE 186, en la ma-

18~ GvRPHE; ApreciacWn de las pMiebaa, ob. cit., pág. 208; REDEN'l'I: Dere· 
cho procesal civil, t. I, núm. 79, pág. 286; Boceo: Trattato, t. III, pág. 117; Jo'lJRNo: 
Contributo al/a teoria ael/a prava legale, ed. cit., 1940, págs. l61-162; SCA:&DACCro
NE: Ob. cit., pág. 322; HUET: OU. cit., pág. 22; SlCARD: Ob. cit., pág. 192. 

186 MA'l''l'lROLO: Trattato ai diritto gi'lJ.diziale, Edit. Reus, 1933, t. II, núm. 
719; GEN'l'I1.E: La pl'O¡;a vivila, ed. cit.) pág. 519. 
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yoda de los casos resultaría inoperante la nonna que prohíbe probar 
con testimonios ciertos hechos o contratos, si pudiera demostrarse por 
tal medio la confesión extrajudicial sobre ellos. Pero hacemos una acla
ración: en el supuesto examinado, los testimonios prueban en realidad 
el becho de la confesión extrajudicial, mas ésta resulta ineficaz, por
que el juez no puede reconocerle mérito probatorio como tal (puede 
considerarla, sin embargo, como un simple indicio). 

El artículo 425 del nuevo C. argentino de Pro C. y Ca. para la 
Nación, consagra nna norma similar, pese a que excluye la prueba por 
testigos cuando no hubiere principio de prueba por escrito. Creemos 
que esta exigencia opera sólo si el hecho confesado excluye, por ley, la 
prueba por testimonios. 

En Colombia está consagrada implícitamente la regla anterior, en 
el arto 91 de la ley 153 de 1887 y en el art. 704 del C. de P. C. 

ñ) OPORTUNIDAD PROCESAL DE St! CONCURRENCIA, CUANDO ES CON

FESIÓN ,JUDICIAL ESPONTÁNEA, O DE su PRUEBA, SI TUVO LUGAR F.N OTRO 

PROCESO O EXTRA,JUDICIAL~IENTE. Se refiere este requisito a la preclu
!'>ión de las pruebas en general. La inoportunidad hará que el juez no 
la eonsidere, por ejemplo, si ocurre durante el trámite del recurso de 
casación. Si la confesión cspontúnea ocurre cuando el juez no puedc ya 
considerarla (por ejemplo, nnte la Corto de Casación, en uno de los 
memoriales quc allí sc presenten), existe y es válida, porque no se trata 
de ningún vicio qu~ cause nulidad, pero resultará ineficaz. Si la con
f('sión ocurre en otro proceso o es extrajudicial, la inoportunidad de su 
prueba hará que el juez no la considere legalmente establecida, y, por 
lo tanto, carecerá de eficacia en el actual proceso (cfr., núms. 166 y 175). 

Si la confcsión espontánea ocurre ante un juez. en su despacho, pero 
('n momento en que uo actúa en diligencia .iudicial, o fuera de :>u des
pacho en iguales circunstancias, tendrá el caráctcr oxtrajudicial y re
~;ultará, además, ineficaz, por carecer dc mérito probatorio, a menos 
que la ley permita al juez dar certificación o rendir testimonio de tal 
acto, lo cual sólo ocnrre cnando se trata de juez de distinta causa. 

Si la confesión judicial provocada por interrogatorio de parte o del 
juez, es recibida inoportunamente, será nula por tratarse de un vicio 
del procedimiento, como lo explicamos en el número anterior. 

155. Requisitos especiales de la confesión judicial 

Para que exista confesión judicial y sea válida, es indispensable 
que, además de los requisitos señalados en los tres números anteriores, 
concurran los sif{llientes: 

a) QUE SE llAGA EN UN JUICIO O EN DILIOENCiA JUDICI.\l. PREVIA, BS 

DECIR, A UN JUEZ EN EJERCICIO DE SUS FU!'lCIOXES. La confesión judicial 
provocada por interrogatorio, debe tener lugar nnte un juez cn ejerci
cio de sus funciones, pnes de lo contrario se tratará de un acto extra-
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judicial; cuando la confesión sea espontánea tiene el carácter de judi
cial, si es dirigida a un juez, pero no es necesario que ocurra nnte éste, 
porque no requiere la presentación personal del memorial (si se trnta 
de demanda, desistimiento n otro escrito que por mandato de ley deba 
presentarse personalmente ante el secretario u otro juez. sin este requi
sito no puede el juez darle curso, pero su falta no elimina la confesión 
que allí se contenga; de lo contrario será extrajudicial). 

Para comprender ambos casos, preferimos decir que la confesión 
sea hecha a un juez en ejercicio de sus funciones. Puede ser en el cn1'80 

de un juicio o en diligencia judiC'ial previa, como la de posiciones. 
En Argentina, el 3rt. 425 del nuevo C. de Pro C. y Ca. para la 

N'ación califica de extrajudicial a la confesión" hecha fuera de juicio". 
El C. de In Provincia argentina de Santa Fe nada dice al respC'cto 
y por tanto se dehc considerar judicial la confesión hecha en cualquier 
juicio, aún trasladada. 

Significa este requisito que si la confesión ocurre ante funcionario 
fldministrativo o ante 1lIl subalterno del juez (como un secretario, un 
auxiliar o un notifkador), será extrajudicial. Tampoco es judicial la. 
confesión hecha a un agente de policía o a un detective; si se trab de 
funcionario de la policía, con facultades de juez instructor, se cumple 
este requisito, para los efectos penales, pero para los civiles, es nece
sario tener en cuenta si la ley local exige o no IN competencia del juez 
para que haya confesión judicial, como más adelante veremos. 

En los países, como Italia y Alemania, en donde los proeE'SOS de 
jurisdicción voluntaria cursan ante funcionarios administrativos, es 
natural qne se le niegue el caráctQr de confesión judicial a la que ocurra 
en ellos, pero en Colombia los mismos jueces conocen de est.os proce
sos y de los: contenciosos, por lo cual en ambos casos hay confesión 
judicial 187. 

J,a confesión hecha ante un inspector del trabajo, en la audiencia 
prejndicial que ant .. fl pu('de ocurrir, tiene valor probatorio si el ('on· 
fesante firma el acta, pero en este caso se trata más bien de un docu
mento aut~ntico, que de confesión judicial, porque no es juez sino Slm
pIe conciliador 188. 

Si la confesión tiene lugar ante un juez, en la etapa previa de 
conciliación, es judicial, porque aquél se encuentra en ejercicio de sus 
funciones. 

Si se hace en un proceso arbitral, debidamente constituido, tieno 
el carácter de judicial, porque los árbitros ejeref'n en tal caso una fnn
ción jurisdiccional 189. Lo mismo es si se confiesa en el prOceso ante 
un conjucz en ejercicio del cargo o ante el jurado en el curso de un 

187 DEVIS ECHANDlA: Tratado, ed. cit" t. 1, núms. 61-14. 
188 SCARDAccIOln:; Le prove, cd. cit" pág. 300; GENTILE: La prova ci;;ile, 

ed. cit., pág. 483; MAT'rlROLO: Ob. cit., t. II, núm, 714; LESaOYA: Ob. cit., t. 1, 
núm. 435. 

189 DEVIS ECll.ll.t-:DÍA: Tratado, ed. cit., t. 1, núm. 31, y t. 11, núm. 206. 
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proceso penaL Cuando la confesión se hace ante un juez, espontánea
mente o por interrogatorio de éste, pero sin que se encuentre en ejer
cicio de sus funriones, es extrajudicial (cfr., núm. 175). 

b) QUE EL JUEZ SEA OOMP~:TEXTE, SI LO EXIOE EXPRESA~ENTE LA 

LEY, En pura doctrina no se justifica cste reqnisito, porque 10 que da 
el carácter de judicial a la confesión es rl hecho de que ocurra en un 
proceso judicial o en diligencia judicial previa. Por lo tanto, la com
petencia del juez, como la nulidad del proceso por causas ajenas a la 
confesión misma, no debe afectar para nada el valor, la eficacia, ni la 
naturaleza del acto (cfr., núm. 109). LESSONA 1\10, RIceI 191 , SCARDAC

CIOXE 192, GEX'l'ILE 19.1, CUASP 104 y otros autores están de acuerdo en 
la anterior opinión. 

En Franc-ia, para que la confesión sea judicial, es indispensable 
que ocurra ante jucz competente rationc ma.terwc (aun cuando no lo 
sea por razón del territorio) y en el curso de la instancia relaü\'a al 
mismo litigio; si tiene lugar en ulla instancia anterior () ante juez ex
tranjero, tÍf'ne el carácter dc extrajudieial 195. De esto se deduce que la 
incompetf'neia dcl juez por razón de la materia o nat.uraleza del litigio, 
por ser absoluta, afecta la eficacia de la confesión, al convertirla en 
extrajudicial, pero no causa su nulidad; la incompetencia territorial, 
que es relativa, no perjudica la cOllfesiúu judicial. 

En Italia, la doetrina está de acuerdo en que debe otorgársele 
valor a la conf('sión judicial hecha ante juez incompetente, sin distin
guir entre los varios factores de competencia, tal como lo consagra el 
arto ]356 del anterior C. de P. C., que le puso fin de esta manera a la 
controversia surgida bajo la vigmcia del Código albertino. En el nuevo 
C. de P. C. (art. 2733) se suprimió la frase "aunque sea incompetente", 
contenida en el ritado arto 1356, pf'ro, como se advierte f'U la Exposi
ción df' motivos d['l ministro de g-racia y jnsticia, f'lIo se df'hió a que 
se considr-ró innf'cesaria o superflua, r así lo reconocen la doctrina y la 
jurisprudencia; se exige solament.e que se produzea en el curso de un 
juicio 196. 

En Argentina no existe norma que exija la competencia del juez, 
ni en el C. de P. C. y Ca. para la justicia nacional, ni en el de la Pro
vincia de Santa Fe. En España, Jaime GUASP 191 critica el artículo 
12:35 del C. C., porque exige para la confesión judicial que el jUf'Z sea 

l~O LESSO:>lA: Teoría genera! de la prueba B1l derecho civ¡:l, cd, cit., t. I, nú' 
meros 403 Mo, 42¡( Y 437 ·44l. 

191 RICCI: Tratado de las prlieba3, ed. cit., t. II, lIúm. 235. 
In SCARlJA('('!QSB: Le prot"e, ed. cit., núm. 114. 
193 GEl\TILI':: La prot-a cúil, ed. cit., pág. 482, 
194 GUASP: Derecho procesal civil, 1962, pág. 361. 
195 A"maÉ Il1:ET; Les conflits de ¡pis,.1I. 1natiiTe de prrure, París, Edit. Da· 

Hoz, 1{¡05, pág. 326; JEAN S¡CMl.D; La p,-ru~e tn justia, P¡¡;ís, Edit. COIDmt'nt 
Fa;re, 1960, núms. 249·250, pág'S. 189·190. 

196 VéaDse citas anteriores. 
¡97 GUASP; Derecho prOcesal ci¡;il, 1962, pág. 361. 
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competente, y considc>ra "superflua y equívoca la mención en este pur:to 
de su competencia". Tampoco se exige en Venezuela ninguna compe
tencia (O. C., arto 1401). 

En Colombia se exige la competencia por la naturaleza de la causa 
(O. de Pro C., arto 604). 

e) No ES INDISPENSABLE QUE OCUR&A EN EL MISMO PROCESO, SAJ,VO 

QUE UNA NORMA LEGAL LO EXIJA. Existe desacuerdo en las legislacio
nes respecto a si la confesión hecha en otro proceso tiene o no el carác
ter de judicial y tampoco hay acuerdo en la doctrina sobre este punto. 

En Italia, el arto 2733 del actual Código Civil dice que "es judi
cial la confesión hecha en juicio", sin exigir que se trate del mismo 
juicio en que deba estimársela como prueba. Sin embargo, la Corte 
de Casación y los tribunales han considerado generalmente quc la 
confesión hecha en otro juicio, inclusive entre las mismas partes, tiene 
el carácter de extrajudicial, interpretando la anterior norma en el 
sentido de que se refiere al juicio en que se produce la prueba 1\18. I~a 
doctrina está dividida: SCARDACcrOXE y GENTILE 199 optan por la tesis 
que le niega a tal confesión el carácter de judicial; en cambio conside· 
ran que es judicial, I~ES~)NA, RICCI, GIORGI, MATTIROLO, SATTA, NATOLI 
y FERRUCC! 200. Otros, como CARNEJ,UTTI, Rúcoo y REDENTI, no opinan 
al respecto. 

En Francia, el art. 1356 del Código Civil define la confesión judi. 
cial como la declaración becha en juicio por la parte o su apoderado, 
sin exigir que se trate del juicio actual. Sin embargo, la jurispruden· 
cia por lo general lo ba exigido así; dándole a la hecha en un jnicio 
anterior el carácter de extrajudicia1 2(H. La doctrina ha estado diyj· 
dida, pues mientras que SWARD, MERLIN, AUllRY y RAU, HUET y BON
NIER aceptan csa jurisprudencia 202, otros la rechazan 203. 

198 SCAIillACCIO:-lE; Le pr01'e, Turin, Edit. o;urispruden:¡:a Silltemn.tiea, 1905, 
págs. 306·307; GENTIl.E: La pr('va civile, Roma, Edit. Jandi Sapi, 1960, pági. 
nas 485 y 500. 

1\19 SCARDACCIO:.iE y GENTU.E; Citas anteriorcs. 
200 LESSONA: Ob. y ed. cit., t. 1, nÚW. 441; RWCl: Ob. y oo. cit., t. lI, nú· 

mero 238, pero exige que se trate de las mu;mas partes, por considerarla una especie 
de confesión; GIOR{I!: Obligaciones, Edit. Reus, 1922, t. I, núm. 389; MA'ITIROLO; 
Dllrecho proCIJ8al civil, Madrid, 1930, t. lI, núm. 723; SATTA; Commontarw al codice 
di procedura oWi1o, Milano, 1959·1900, t. II, pág. 218; NATOLI Y FElUlUCCI: Como 
mentarto al coaioe aivile, Torino, Edit. lJTE'f, t. VI, pág. 382. 

201 JI!:AN SICA&D: La prOU1ie en justice, ed. cit., núm. 250, pág. 190; cita seis 
sentcncias de 1883, 1889, 1905, 1928 Y 1949. 

2(j2 SICARD: Cita anterior; Ml'.I!.LlN: Questio'/!8 de droit, voz coufesion., nú
mero 1; AtmRY y I(Au; Derecho civil, O~ ed., 1936, t. VJ, pág. 335, n. 7; ANIlllÉ 
HUET: Les conflits de lois en matiáe do preuve, París, Edit. Dalloz, 1965, pág. 
320; BONNIER: Tratado de las pru.cbas, eu. cit., t. J, núm. 350, págs. 558·559, 
no obstante que en el párrafo final observa., citando a. un compendiador dc falloa, 
"cuánta rareza hay en decir que una confesión hecha aute un tribunal de justicia 
podrá valer como confesión extrajudicial". 

203 LAURENT: Principi di diritto civile, traduc. italill.IUl., Milano, 1898, XIX, 
núm. 83. 
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En España no se exige legislativamente que la confesión judicial 
sea hecha en el mismo proceso (C. C. art. 1232 y L. de enjuiciamiento 
civil, arto 580) y la doctrina tampoco lo reclama 2(14. 

En Argentina, ni la ley ni la doctrina exigen que la confesión 
judicial ocurra en la misma causa 205. El arto 425 del nuevo C. de Pro 
C. y Co. para la Nación califica de extrajudicial a la "hecha fuera de 
juicio", como hemos visto, pero como no habla del mismo juicio, cree
mos que no le quita el carÍlctcr de judicial a la hecha en otro juicio. 
Esta interpretación se acomoda más al concepto que cn doctrina se 
tiene sobre la confesión judicial. 

En Venezuela la jurisprudencia y la doctrina han exigido gene
ralmente que la confcsión tenga lugar en el mismo proceso, para que 
sea judicial 200, pero esto no se deduce de las normas legales vigentes 
y crcemos que cs una interpretación que debe rectificarse, porque el 
art. 1401 del C. C. exige quc ocurra ante un jucz y no ante ('1 juez 
de la misma causa. 

En Colombia, el art. 604 del C. de P. C. exige únicamente que 
la confesión sea hecha ante juez competente por la naturaleza de la 
causa y en ejercicio de sus funciones, dc manera que comprende tanto 
la que se produzca en la misma causa, como la hecha en otra anterior. 
Así lo decía expresamente cl arto í2 de la ley 105 de 1890. De la 
misma opinión son ROCHA y BECERRA 201. 

Consideramos una contradicción eliminar dc la confesión judicial 
el requisito de la competencia del juez o limitarla s610 a la naturaleza 
de la causa y al mismo tiempo exigir que ocurra en el mismo proceso, 
porque con lo primero se contempla especialmente el caso de las con
fesiones recibidas en otros procesos, pues en el mismo viciado de nuli
dad por la falta de competencia resultan ineficaces, al no existir sen
tencia válida que defina la litis. 

La confesión heeha en un proceso penal no tiene en Colombia el ca
rácter de judicial, para efectos civiles, porquc le falta el requisito de 
la competencia por naturaleza de la causa (cfr., punto b). A la misma 
conclusión se llega lógicamente en las legislaciones que exigen la com
petencia general del juez para que exista este tipo de confesión. En 
cambio, si se elimina este requisito no hay razón para negarle a tal 

204 L. PRIETO CAS'.l'RO: Ducc'ho procesal civil, primera. parte, Madrid, Edit. 
Revista de Derc~ho Privado, 1064, pá.gs. 417-428; Derecho procesal civil, 1962, pá. 
gina 361; GÓMEZ ORBA::>lEJA y REaCE QUEMADA: DCTee'ho procesal ci'IJiI, Madrid, 
1962, págs. 262·263. 

205 ALSIKA: Tratado de ¡j"ccoo procesal, Buenos Aires, 1942, t. n, pági
nas 237-238. 

206 H{;!I{BER'l'O DELLO Loz,~xo: Pruebas, Cara.eas, Edit. Estrados, 1966, t. r, 
págs. 194, 208-2m). 

2<17 IWCHA: De la 'fJ'NI-eba en derecho, Edit. Universidad Nacional, 1949, pá· 
ginas 70-71, y Derecho probatorio, Edit. Rosario, 1962, pág. 139; ENRIQUE A. BE· 
CERRA: TeoJ'f.a. '!i práctica de las pfflebil8 judiciales, Edit. Imprenta. Nacional, 1933, 
t. n, pá.g. 66. 
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confesión el carácter de judicial en el proceso civil en que vaya a valo
rarse, a menos que se exija qne deba ocurrir en la misma causa. 

Algunos autores italianos han creído encontrar en el diferente 
valor probatorio que a la confesión judicial se le asigna en el proeeso 
penal y civil (de prueba libremente yalorable en aquél y de prueba 
con tarifa legal en ('ste), el fundamento jurídit~o para negarle a la for
mulada en el primero el carácter de judicial ante el juez civil que deba 
apreciarla, al serIe trasladada en copia auténtica; esta opinión también 
apureee en algunas sentencias de tribunales italianos 208. Creemos que 
el argumento carece de valor jurídico, porque una cosa es la maDera 
como el juez deba apreciar el mérito de convicción quc UIla prueba 
puede tener y otra la naturllleza de esa prueba; tal disparidad de sis
temas en cuanto a lo primero existe también para los testimonios en 
algunas legislaeiones, sin que por ello cambie su naturaleza en uno 
y otro prOceso. 

IJESSQNA 209 opina que la confesión que se ha hccho en la etapa 
del sumario carece de valor probatorio en el proecso civil y que la reci
bida en el período deeisorio de aquél no es judicial en éste, por faltarte 
el animus eonfUend1:: pcro tal conclusión sólo se justifica, en el primer 
caso, cuando el sumario se adelanta ante funcionario de policía y no 
ante juez, y en el segundo la ausencia de a,nimus confiiendi, eomo 
intención de renunciar al propio derecho o de suministrar una prueba 
al adversario, tal como LESSOKA lo entiende 210, no impide que exista 
confesión, de acuerdo eon la doetrina modcrna que estudiamos al tra
tar de este supuesto requisito (etr., núm. 152, rJ). El mismo LESSONA 
cita varías sentcncias de c¡l$ación de tribllllales ¡t(llianos, que recha
zan su concepto y quc le r('{~onocen en lo civil -ralor a la confesión hecha 
en un proceso penal, dejímdole al juez el derC(',ho de apreciarla libre
mente 211. 

RICcr 212 opina que la {'oufesión hecha pn un proceso penal puede 
hacer plena prueha en otro óyil; pero como estima quc en toda confe
sión existe un elemento convencional que constitnye el fundamento de 
su valor, exigc que en ambos procesos actúen las mismas partes, es de
cir, que la favorecida por la confesión del sindicado haya intervenido 
como parf:€ civil. 

Según lo acabamos de decir, sólo hay razón para negarle el carác
ter de confesión judicial en un proceso civil, a la hecha en un proceso 
penal, enando se cxija para la primera que sc haya hecho en la misma 

208 GE::>lTILF:: La prova chile, ed. cit., págs. 483·485, y sentencias de apelación 
y casación citadas en las págs. 499 Y 450; SCARDACCiO~!1.: Le prove, ed. cit., pAgi
na 307, Y sentencias que allí mismo se mencionan. 

209 LESSONA: TeorÍll gMeral de la prue/Ja, ed. cit., t. 1, núma. 449-451, pági-
nll.\l 463·465. 

210 L~8S0l{A: Ob. cit., núm. 395, pág. 409. 
211 J .. ESSOXA: Ob. cit., núm. 451, n. 2. 
212 RIcer; Tmiarlo de 1M pruu/Jas, ed. cit., t. Ir, núm. 238, págs. 105·106. 
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causa o que el juez sea competente en general o a lo menos por la 
naturaleza del asunto, sin que importe que quien la invoque en aquél 
haya sido o no parte en éste. 

Nos resta por examinar, en relación con este requisito, si la decla
mdón de un testigo puede considerarse como confesión judicial en otro 
proceso, si es parte en éste y es perjudicial al mismo o favorable a su 
contraparte. r~ESSONA trata el punto 213 y se decide en favor de la ne
gativa, con el argumento de que "la confesión debe producirse por la 
parte "in causa" y que el testigo no lo es en el proceso en que declare, 
por lo cual le reconoce solamcntc un valor de presunción, "a veces gra
vísima", o de confesión extrajudicial. Kas separamos del ilustre maes
tro en esl:€ punto y crccmos que su opinión se debe a que exige el ani
mus confitendi específico, en el sentido de intención de renunciar al 
derecho o de suministrarle una prucba al adversario, que, evidente
mente, no aparece en la declaración del testigo; pcro tal requisito ha 
sido eliminado por la doctrina moderna, como vimos atrás (cfr., nú
mero ]52, g). 

Si para que exista confesión basta que el hecho sea perjudicial al 
declarante o favorable a su adversario, sin que importe la intención 
que aquél tenga al hacerla, siempre que se cumplan los demás requisi
tos examinados en los números anteriores, no bay razón para negarle 
ese carácter a la declaración rendida por una parte, como testigo, en 
otro proceso, si reúne tales requisitos. Y si para que la confesión sea 
judicial basta que se produzca en un proceso o que se formule a un 
juez en ejercicio de sus funciones, la declaración del testigo debe tener 
ese carácter, cuando se traslade a un proceso posterior en que éste sea 
parte, porque satisface también esta condición. Naturalmente, si sc 
exige para la confesión judicial, que ocurra en la misma causa, la de
claración del testigo sólo podrá tener el carácter de confesión extra
judicial en otro proceso; si se requiere la competencia general del juez 
o la especial por la naturaleza del asunto, será indispensable, para 
que ese testimonio tenga el valor de confesión judicial en el nuevo 
proceso, que el asunto que en éste se ventila esté incluido en la com
petencia del juez que recibió esa declaración (cfr., punto b). 

Por consiguiente, en Colombia, el I:€stimonio rendido ante otro 
jucz civil, competente también para conocer de la causa que se ventila 
en el nuevo proceso, en razón de su naturaleza, tiene el valor de con
fesión judicial si el testigo en aquél es parte en éste y el hecho es 
desfavorable al mismo declarante, ° favorable a la parte contraria; 
en los demás casos tendrá únicamente el valor de confesión extraju
dicial. En Argentina (para lo nacional y en Santa Fe) y en Vene
zuela, son confesiones judiciales, en todos los casos. 

213 LRSBOKA: Ob. eit., t. l, núm. 411, pé.gs. 423·424. 
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156. Confesión, admisión y reconocimiento. 
Bus analogías y diferencias 

La doctrina suele distinguir entre confesión, admisión y recono
cimiento, y en verdad se trata de nociones con características peculiares. 

a) LA NOCIÓN DE ADMISIÓN Y SUS DIFERE:>iCIAS CON I,A CONFESIÓ~. 
Se dice generalmente que hay admisión cuando en un proceso conten
cioso una parte acepta como ciertos uno o varios hechos determinados 
que han sido alegados por el adversario. Este concepto, acogido por 
nosotros (cfr., núm. 44), lo comparte Leonardo PRIETO CASTRO 214. 

En el mismo sentido dice CAR~ELUTTI 215 que la admisión es la 
"afirmación de un hecho ya afirmado por la contraparte" (usa el 
término afirmación en sentido de alegación). Pero CARNELT:TTI con
sidera que en la admisión existe la "posición como presupuesto de la 
demanda, dc un hecho ya presupuesto en la demanda contraria" (le 
da al término demanda un sentido genérico, que incluye las pretensio
nes del actor y las excepciones del demondado), y agrega que tienc 
un elemento común con la confesión judicial: la afirmación de un he
cho puesto como fundamento de la demanda contraria, y otro diferen
cial: en la admisión el hecho es presupuesto de la propia demanda, y 
en la confesión, no. 

Aceptamos sólo parcialmente el anterior concepto de CARNELUTTI, 
en cuanto define la admisión como la aceptación de un hccho alegado 
por la contraparte, afirmativa o negativamente (por lo cual preferimos 
hablar de alegación y no de afirmación), pero creemos que el primer 
elemento a que se refiere el gran maestro italiano no es común, a las 
dos nociones de confesión judicial y admisión, ni el segundo las dis
tingue. 

El elemento que CARXELVTTI llama común, no lo es en realidad 
siempre, porque la alegación previa del hccho por la contraparte es 
indispensable para la admisión, aun cuando no siempre sirve de fun
damento a la causa de aquélla, ya que puede resultar desfavorablc a 
su pretensión o excepción y favorable al admitente, mientras que tal 
alegación no se requiere para la confesión judicial, porque ésta existe 
si el hecho declarado es fa,'orable a la contraparte aunqne no lo haya 
alegado ni puesto como fundamenw de su causa. La alegación del hc
cho por la parte contraria es factor importante para determinar los 
efectos de la confesión en el proceso contencioso en quc se hace, en 
cuanto pueda ser indispensable para que el juez lo ponga como funda
mento de la sentencia favorable a esa parte, sin violar el principio de 
la congruencia, si se trata dc un hecho principal; pero no es rcquisito 

214 Plt.IETQ C<l.STElO: Derecho yrocesal civil, primera. pa.rte, Ma.drid, 1964, p~
gina. 400. 

216 CARNELUTTI: La prueba cit.'U, ed. cit., núm. 3, págs. 8·9. 
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para que exista la confesión (puede haberla en el proceso voluntario). 
Además, los hcchos sccundarios confesados deben scr admitidos por el 
juez en la senrencia en favor dc la demanda o de las excepciones de 
las partes, aunque no hayan sido alegados por ésta, y en el proceso 
civil y laboral colombiano es suficiente que el hecho que sirve de ex
cepción resulte probado por la confesión para que el juez lo declare, 
aunquc sea principal y no haya sido alegado por el demandado, salvo 
en los casos de prescripción y compensación 216. 

En otros términos, para que haya admisión el hecho debe haber 
sido alegado por la parte contraria como fundamento de su pretensión 
o excepción, pero puede suceder que en definitiva resulte desfavorable 
a ésta; en cambio, para que cxista confesión no hace falta que la con
traparte lo haya alegado antes, pero es necesario que sea favorable a 
ésta, y su alegación es requisito únicamente de su eficacia si la ley la 
exige para que el juez pueda tomarlo en cuenta como fundamento de 
su decisión. Si la alegación del hecho por la parte contraria fncra in
dispensable para la existencia de la confesión, no podría existir en el 
proceso voluntario. Quienes exigen para lu confesión que el hecho haya 
sido alegado por la parte contraria, confunden las dos nocioncs 211. 

El elemento diferencial de que CARNELUTTI habla pnede aparecer 
en muchos casos, pero no siempre. En efecw, no es requisito indispen
sable para la admisión que el admitente alegue también el hecho como 
fundamcnto dc su propia causa, pues si bien es cierw que en ocasiones 
el hecho admitido favorece al admitente, con frecuencia le es perju
dicial. Solamente en el primer caso existe la diferencia a que alude 
CARNELUTTI, porque la confesión es siemprc desfavorable al confesante, 
en cuanto favorece a la parte contraria (cfr., núm. 152,d) . 

• Toao DE CASTRO 1IolENDES 218 critica también el concepto de CARNE
I,UTTI y advierte que el ilustre maestro italiano lo modificó en las 
Lezioni di diritto processt/ale cit'ile y en el SisteTrUl" para volver a adop
tarlo en las Istituzioni, al darle a la admisión el carácter de alegación 
o información a título de fundamento de una petición propia. 

Para CASTRO MENDER, por admisión debe entenderse "la acepta
ción expresa o tácit.a como elemento dc un raciocinio, de una proposi
ción o juicio cuya verdad se nos afirma". De este modo, sólo exige la 
previa alegación de la contraparte. Sin embargo, considera que entre 
admisión y confesión existen dos diferencias: 1').) que la confesión tiene 
valor probatorio propio y la admisión no puede ser tomada como fac
tor probatorio (le ohservamos que esto no tienc aplicación en los sis-

216 DI:V18 ECHANDfA: Tratado, ed. cit., t. 111, nú.ms. 419·427 y 428; Nociones 
geflerales de d61'ecoo procesal cWi~, Madrid, Edit. Aguilar, nÚms. 239 y 253. 

211 Así, ¡mr ejemplo, MOACYR AMARAL SAN'roS: PrQV(J judicWna. no civel 
e oomeTcial, 3~ ed. cit., t. n, nÚIDs. 3 y 11, págs. 10-11. 

218 CASTRO MENDEs: Do CQ7I,ceito de pr01l(J e1ll processo civil, Bilbao, 1961, 
núm. 136, págs. 547-557. 
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temas legales que, como el colombiano, el venezolano y el español, le 
asignan a la admisión el valor de confesión judicial) ; 2').) que la con
fesión judicial puede hacerse valer en otro proceso y la admisión no. 
No estamos de acuerdo tampoco con el ilustre profesor portugués, 
porque la segunda diferencia, en cuanto al valor probatorio del acto, 
existe únicamente entre confesión y admisión tácita por el silencio o la 
falta de impugnación, pues ésta no puede producir efectos en otro 
proceso, mientras que la confesión [icta, por no comparecer a absolver 
posiciones, puede aducirse como prueba en un proceso posterior, lo 
mismo que la confesión judicial expresa. Empero, no todas las legisla
ciones regulan este punto de una misma manera, pues, por ejemplo, la 
colombiana le asigna a la confesión hecha cn un proccso anterior el 
mismo valor si el juez del primero era competente para el nuevo litigio, 
por la naturaleza de la causa, en tanto qne otras la consideran como 
confesión extrajudicial (cfr., mimo anterior). 

Generalmente, la admisión se produce en la contestación a la 
demanda o a las excepciones; pero puede ocurrir en nna oportunidad 
posterior, por ejemplo, en el alegato de conclusión o en otro memorial, 
lo mismo que la confesión (si es de apoderado, debe tcner autorización 
expresa para confesar o estar facultado por la ley). 

Hay admisión tácita o implícita cuando falta la discusión de un 
hecho alegado por la parte contraria, si la ley otorga ese efecto al si
lencio o a la ausencia de oposición, y entonces es claro que el admitente 
no alega en Su favor el mismo hecho, ni éste le sirve de fundamento a 
su propia causa. Por ello el elemento diferencial quc CARXELUTTI cree 
encontrar entre admisión y confesión no existe tampoco en estas casos. 
La admisión tácita es excepcional en el proceso civil colombiano (lan
zamientos de tenedores, cuentas y posesorios); en Venezuela, en cambio, 
es norma general (O. de P. O., arto 276), que nos paroce conveniente 219. 

En Argentina existe igual norma general para la justicia nacional (arts. 
356 y 486) y la de Santa Fe (arts. 142 y 143). 

Por consiguiente, consideramos que en cuanto a los requisitos nece
sarios para su existencia, los únicos elementos diferenciales entre ad
misión y confesión judicial son cuatro: 1) en la admisión el hecho debe 
haber sido alegado previamente por la contraparte, lo cual no ocurre 
en la confesión j 2) la admisión debe ser siempre espontánea, mientras 
que la confesión puede ser también provocada mediante un interroga
torio del juez o de la parte contraria; 3) las consecuencias de la admisión 
pueden ser favorables o desfavorables al admitente (lo primero cuando 
el hecho resulte adverso a las pretensiones o excepciones de la parte 
contraria que lo había alegado, y lo segundo, cuando favorezca a éste 
únicamente), mientras que en la confesión COla consecuencia es siempre 
adversa al confesanw en cuanto favorece a su contra-parte; 4) la ad-

219 HU!lfBERTO BELLO L03hKO: Pruebas, Caracas, Edit. Estrado, 1966, pági· 
nas 18 y 21. 
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misión sólo puede ocurrir en el proceso, y la confesión puede ser tam
bién extra procesal. 

Cuando por la ley se limite el concepto de confesión judicial a las 
declaraciones hechas en interrogatorio, la afirmación de un hecho per
judicial al demandante, contenida en la misma demanda, tendrá también 
carácter de admisión a pesar de que no haya sido alegado por el con
trario, y lo mismo ocurrirá cuando el demandado afirme en las excep
cioncs un hecho que lo perjndique, pero que no haya sido alegado por 
el actor. Creemos, sin embargo, que en estos casos hay confesión judicial 
espontánea y que la noción de admisión debe limitarse al caso cn que 
el hecho que sc acepta espontáneamente haya sido alegado por la parte 
contraria. Entre nosotros no existc cste problema, porque nuestro C6-
digo de Procedimiento Civil (art. 607) contempla expresamcnte la con
fesión judicial espontánea o sin interrogatorio y le da a la admisión de 
hechos el valor de confesión. Algo similar OCurrc en los arts. 549 y 690 
de la h de E. C. española 220, y en el arto 279 del C. P. C. venezolano, 
yen los arts. 356 del nuevo C. argentino de P. C. y 00. para la justicia 
nacional y 142-143 del C. de Santa Fe. 

b) LA NOCIÓN DE REOONOCIMIENTO; DIFERE..""lCIAS CON LA CONFESIÓN 

Y LA ADMISIÓ:-¡-. Para que la noci6n de reconocimiento tenga entidad 
propia y diferente de la admisión, es indispensable limitarla a la acep
tación total o parcial de las pretensiones del actor por el demandado 
o de las excepciones de éste por aquél, es decir, al allanamiento o la 
adhesión a aquéllas o éstas (la doctrina por lo general habla de reco
nocimiento en relación con la demanda, pero creemos que es igual el 
caso cuando el demandante acepta total o parcialmente las excepcioncs 
del demandado, porque entonces se adhiere o allana a éstas). En este 
sentido observan CARNELUTTI 221 y DE LA PLAZA 222 que el reconoci
miento ticne efectos jurídicos procesales diferente.'l de los que produce 
la confesión, pues en tanw que ésta cs. un medio de prueba, aquél cs 
una declaración material autónoma. Creemos, sin embargo, que esto no 
significa que en cl primero esos efectos sean independientes de los he
chos alegados, porque en el fondo de todo reconocimiento existe la ad
misión expresa o tácita de los hechos quc fundamentan la pretcnsión o 
excepción, y que el juez no puede declarar en la sentencia la prctensión 
o excepción propuestas, sólo porque exista su reconocimiento por la otra 
parte y sin tener en cuenta los hechos de los cuales se deducen, sino 
que, por cl contrario, debe basarse "en los hechos conducentes de la 
demanda y de la defensa", debidamente probados, como lo dice el art. 
593 del C. de P. C. colombiano. Confirma nuestra opinión la circuns
tancia de que para la validez y la eficacia del reconocimiento o allana
miento a las pretensiones, se necesitan los mismos requisitos que se 

220 SIL"A :MELERO; Oh. cit., t. I, pág. 162. 
221 CARNELUTTI: La pTueba cit'il, ed. cit., núm. 29, pág. 143. 
222 DE LA PLAZA: Derecho pToClesal c{¡;il, Madrid, 1951, t. I, pág. 454. 
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requieren para la validez y la eficacia de la confesión o admisión, espe· 
cialmente la capacidad jurídica para disponer de la cosa o relación 
jurídica o del derecho sobre que versan y la disponibilidad de éste. 

En otros términos, el reconocimiento es, en definitiva, una admi
sión general de los hechos que fundamentan las pretensiones o excep
ciones, o parcial de los que fundamentan las que se aceptan entre las 
varias formuladas, que implica su adhesión o allanamiento. 

Entre la confesión y el reconocimiento podemos señalar estas cua
tro diferencias importantes: 

P) La confesión no envuelve necesariamente la intención de asu
mir las consecuencias desfavorables que del acto puedan sobrevenir al 
confesante y de beneficiar con ellas a la otra parte, intención que bien 
puede faltar, sin que por eso la confesión deje de existir y ser válida 
(cfr., núm. 152, punto g); en cambio, el reconocimiento es la manifes
tación clara de que se aceptan esas consecuencias contenidas en las pre
tensiones o excepciones reconocidas. No sobra advertir que esta dife
rencia no existe entre confesión y admisión, porque quien admite un 
hecho no piensa siempre en las consecuencias jurídicas de su acto y a 
menudo tiene el único propósito de reconocer la verdad, tal como puede 
ocurrir cuando se confiesa el hecho espontáneamente o en interrogatorio 
judicial. 

2~) La confesión puede versar sobre uno o varios hechos favora
bles al confesante, a pesar de que éste discuta o niegue la pretensión 
o excepción de su adversario que los tenga como fundamento, mientras 
que cl reconocimiento implica necesariamente la renuncia a discutir las 
pretensiones o excepciones del adversario, o al menos algunas de éstas 
cuando es apenas parcial, por cuanto hay una adhesión expresa a ellas. 

3(1) El reconocimiento implica la alegación previa por la contra
parte y la confesión no. 

4?) La confesión se refiere a uno o varios hechos determinados, 
desligados de los derechos que de ellos puedan originarse para la otra 
parte, y el reconocimiento al conjunto de hechos que fundamentan la 
pretensión o la excepción reconocida. 

Algunos autores basan la diferencia entre reconocimiento y con
fesión en su contenido, pues consideran que el primero versa sobre el 
derecho y la segunda sobre hecbos; otros, entre quienes se cuentan 
ASCOLI, GIOscn y BRuar, consideran que tal distinción no es clara y que 
en la doctrina alemana desaparece, porque en ella se acepta que la con
fesión puede tener por ohjeto tanto hecbos como derechos, tendencia 
que siguen importantes autores franceses, como POTHIER, TOULLIER y 
DURANTON 223. En realidad esta diferencia no existe, porque, conforme 
antes lo indicamos y lo explica admirablemente CARXELUTTI 224, cuando 
se reconoce el derecho se está afirmando el hecho que lo genera; se 

223 Cite.s de CARNELUTTI: La prueba civil, núm. 27, pl!.gs. 135·137. 
22-1 CAR.."XELUTTI: Cite. e..nterior. 
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puede reconocer un hecho y no el derecho que de él se derive, pero no 
reconocer un derecho y no el hecho que lo origina; se afirma un hecho 
"tanto narrándolo en sus detalles, como indicándolo mediante su defi
nición jurídica", que es el derecho derivado de éL Son simples dife
rencias de forma en la afirmación. 

Ese idéntico contenido del reconocimiento y la confesión hace que 
CARNELUTTI diga que, por tal motivo, en el concepto amplio de testi
monio y confesión entra también "el testimonio (y, por tanto, la con
fesión) de una relación jurídica"; pero no dehe tomarse literalmente lo 
último, porque sería contradecir sus anteriores explicaciones, por lo cual 
creemos que con esto quiere significar que cuando se conficsan los he
chos generadores, implícitamente se confiesa la relación jurídica gene
rada; precisamente en la nota 251, incluida cn la segunda edición de 
esa misma obra 226, cuando trata de la eficacia material del reconoci
miento y procesal de la confesión, aclara su pensamiento con esta ad
vertencia: "lIahlo del reconocimicnto de una re/.ación jurídica, en antí
tesis con la confesión". En otros lugares ratifica su tesis dc que la 
confesión tiene por objeto únicamente hechos 226. 

Podría pensarse que entre confesión y reconocimiento media sola
mentc una diferencia de género a especie, es decir, que el reconocimiento 
es una especie de confesión cuyo objeto es más gcneral: todos los he
cbos de la demanda o al menos los que fundamenten las pretensiones 
aceptadas (o los hechos que sirven de base a las excepciones recono
cidas), y así lo estimó en un principio CAR!"ELUTTI 227; pero luego 
rectificó su concepto en los siguientes términos 228: "Para obtener ma
yor claridad, creo que se dehe decir que el reconocimiento de la de
manda cs la adhesión del demandado a la demanda del actor, o, más 
exactamente, la proposición al juez por parte del dcmandado de una 
demanda idéntica a la del actor. Esencialmente, en suma, la confesión 
es una declaración y el reconocimiento (de la demanda), una demanda 
del demandado; la primera es un prius y el segundo un posterilts. 
Hay así, entre reconocimiento de la demanda y confesión, una verda
dera diferencia estructural y no es correcto incluir el primero, cual 
espccie en el género, cn el concepto de la segunda". 

Estamos de acuerdo en que la diferencia entre las dos nociones es 
estructural, como se infiere del examen de los tres aspectos que los 
distinguen explicados atrás, y que no es solamente de género a especie; 
pero consideramos exagerado hablar de demanda del demandado que 
reconoce la demanda del actor, porque se trata de su adhesión o alla
namiento a ésta, lo cual es jurídica y procesalmente distinto, ya que 
puede serle en un todo desfavorable. 

En otro lugar dice CüNELUTTI que la diferencia entre los dos 

226 CABNELU'l'Tl: La p!"Utb/l c'vil, núm. 29, plIg. 143. 
226 Véanse citas en el punto e del núm. 272. 
227 CAllNELU't"l'l: Ob. eit., núm. 27, pág. 136. 
228 CABNELUTTI; Ob. cit., n. 251, núm. 29, de la. 2~ edición de la misma. obra.. 
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institutos es cuantitativa y no cualitativa, porque la confesi6n se refiere 
a hechos singulares, y el reconocimiento al conjunto de hechos alegados 
por la parte contraria. Anotamos, sin embargo, que si bien esta dife
rencia existe, como antes lo explicamos, no es la única, y, por lo tanto, 
creemos que las hay también de significado cualitativo, como las otras 
tres que dejamos expuestas 229. 

LESSONA 230 considera que las dos nociones se diferencian en que 
la confesión crea una prueba que no existía y el reconocimiento "re
nueva una prueba preexistente de la obligación". Con todo, hay que 
advertir que las dos situaciones pueden presentarse en aquélla y en 
éste, es decir, qne se puede confesar un hecho generador de obligaciones 
cuya prueba exista por otro medio y reconocer una obligación (en renli
dad los hechos que la originan) desprovista hasta entonces de prueba. 

En dos aspectos se asemejan la confesión y el reconocimiento; 1Q) 

En cuanto a los requisitos para su validez y eficacia (cfr., núms. 153-
154), Y 2") en cuanto exigen que los hechos sobre que versan sean des
favorahles a su autor. Pero el segundo cs más evidente en el recono
cimiento, porque comprende las consecuencias jurídicas de las preten
siones o excepciones sobre que versa. y una renuncia a su discusión. 

Entre el reconocimiento y la admisWn existen estas diferencias: 
19) El reconocimiento implica necesariamente la intención de asumir 
las consecuencias del acto, lo cual puede suceder o no en la admisión; 
2") el reconocimiento es siempre desfavorable a quien 10 hace o favo
rable al adversario, mientras que la admisión puede ser favorable sólo 
al admitente; 3") el reconocimiento se refiere siempre a las preten
siones o excepciones del contrario, aun cuando implica aceptar los he
chos en que se fundan, y la admisión recae sohre los hechos alegados 
por la otra parte con prcseindencia de sus efectos jurídicos, por lo cual 
es posiblc que quien admite un hecho discuta o niegue cl derccho o la 
excepción que del mismo pretende deducir su contraparte, en tanto que 
quien reconoce una pretensión () excepción no puedc luego discutirla 
o negarla, porque la ha aceptado expresamente. 

En dos aspectos se semejan el reconocimiento y la admisión: 1Q ) 

Amhos recaen sobre hechos alegados por la parte contraria, y 2\» am
bos deben ocurrir en el proceso (tanto el reconocimiento como la ad
misión de hcchos, fuera dcl proceso, son jurídicamente confesiones). 
Cuando el demandado acepta tanto los hechos de la demanda como sus 
pretensiones, existirá reconocimiento. 

En Argentina, el C. de P. C. y Co. para la Provincia de Santa Fe 
consagra la admisión (el texto habla de reconocimiento) de los hechos 
singulares de la demanda, si en su contestación el demandado guarda 
silencio sobre él o usa expresiones evasivas (art. 142), Y la admisión 
tácita de todos los hechos si no contesta la demanda (art. 143). 

229 CARl>;"ELUTl'I; 8tudi di diritto procEs8'Uale civile, t. TU, pág. 307. 

230 LESSO~A; Oh. cit., t. J, núm. 378, pág. 395. 
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Ninguna norma legal colombiana distingue entre el reconocimiento 
y la admisión. No se ha consagrado la admisión implícita de hechos 
singulares de la demanda, por su no rechazo o discusión (lo cual sería 
aconsejable introducir), excepUl para el caso especial de la afirmación 
por el demandante de que el demandado tiene la cosa en su poder, 
pues, en tal caso, si éste no lo niega al contestar la demanda, "al probar 
el actor su propiedad, se hace el demandado responsable de la cosa o 
de su precio, a menos que el demandante proceda con mala fe compro~ 
bada, sabiendo que aqnél no era el poseedor" (C, de P. C.; arto 214). 
En cambio, la no oposición oportuna a las demandas posesorias, de lan
zamiento y de cuentas, implica reconocimiento implíciUl, el juicio no se 
abre a prueba y se dicta sentencia condenatoria. 

En el Código de Procedimiento Civil venezolano se distinguen cla
ramente la admisión y el reconocimiento. En efecto, el inciso 29 del 
arto 279 dispone que si el demandado accpt.a los bechos alegados por el 
actor, pero contradice el derecho, no se otorga término para aducir 
prueba, que enUlnces resultarían innecesarias; se regula así, de modo 
expreso, el instituto de la admisión de los hechos de la demanda, siu 
adhesión o allanamiento a ésta, es d~cir, sin reconocimiento. Lo mismo 
ocurre en el proceso civil ordinario del C. de P. c. y Ca. para la justicia 
nacional argentina (art. 360), pues se abre a pruebas sólo cuando no 
hay conformidad sobre los hechos, y en la admisión tácita de todos los 
hechos de la demanda por no cont..:starla el demandado, que regula el 
arto 143 del C. de P. C. y Ca. de la Provincia argentina de Santa Fe. 

Cuando la parte llamada a posiciones no comparece o se niega a 
responder alguna pregunta, se produce una ca-nfesión fida, que se di
ferencia de la admisión en tres aspecUls: 19) en que la pregunta no 
implica necesariamente la alegación del hecho que se presume cierUl, 
salvo norma legal que lo disponga; 29) en que en este caso hay una 
presunción de verdad de tal hecho, mientras que en la admisión se 
considera probarlo por confesión, y 39) en que dicha confesión exige 
un interrogatorio que no aparece en la admisión tácita o expresa (cfr., 
núm. 174). 

Un caso sui genel'is de reconocimiento es el de documentos privados 
no auténticos, cuando la parte contraria los acepta como ciertos, reco
nocimiento que también puede ser implícito por renuncia de la parte a 
comparecer para declarar si los reconoce o no. Sin embargo, este reco
nocimiento es diferente del que hemos estudiado en este número. 

157. Naturaleza jurídica de la confesión 

Aunque mucho se ha discutido aeer('a de la naturaleza jurídica de 
la confesi6n, hasta el presente no existe sobre ella acuerdo en la doc
trina. El concepUl que se tenga respeeto al amimus confitendi como 
requisito para la existencia de la confesión (cfr., núm. 152 g), influye 
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decisivamente sobre este punto. A continuación explicaremos las diver
sas teorías formuladas sobre esta materia. 

P) TESIS QUE CONSIDERA LA OONFESIÓN roMO DECLARACIÓN BILATE

RAL DE VOLUNTAD, DE NATURALEZA SUSTANCIAL Y NEOOCIAL, DE DERECHO 

PRIVADO. La gran mayoría de los auwres clásicos y modernos distin
guen claramente la confesión del contrato y le niegan el carácter de 
declaración bilateral de voluntad. Quienes sostuvieron esta primera te
sis consideraron, en contra de la opinión general, que aquélla contiene 
un elemento convencional, un acuerdo entre el confesante y su adver
sario, de naturaleza sustancial y de derecho privado, para la renuncia 
de un derecho del primero o el reconocimiento de una obligación, en 
benericio del segundo, quien aporta su consentimiento mediante la acep
tación de tal erecto jurídico ravorable_ Esta tesis es consecuencia de la 
que exige, para la existencia de la conresión, que se tenga el animus 
confitendi, entendido como renuncia al derecbo sustancial. 

Según lo enseña LESSONA 23\ el primero en incurrir en esta equi
vocación rue GOSSIN, en estudio publicado en 1883 232. Más tarde, PES

CATORE acogió esta teoría y agregó al elemento convencional otro lógico; 
el primero equivale a nna renuncia a las excepciones que el demandado 
conresante podría tener, por lo cual se trata de una verdad conven
cional, que prevalece sobre la verdad real, y el segundo consiste en el 
fundamento de verdad que implica reconocer hechos contrarios a los 
propios intereses 233. Compartieron también esta tesis MATTlRúLQ 234., 

Rwm 235 y MESSINA 236. 

Dicha tesis implica considerar la confesión como un acto de volun
tad, para la producci6n de erectos jurídicos, respecto al confesante 
como a su contraparte. 

Basta recordar la crítica hecha a la tesis que exige el a-nimus con
fite-ndi, como intención al derecbo propio en beneficio del adversario 
(cfr., núm. 152, punto g) para rechazar el carácter convencional de la 
confesión. Naturalmente, quien se niegue a reconocer en la confesión 
una intención de renuncia al derecho material o al procesal de derensa, 
implícitamente repudia el carácter convencional que esta tesis le asigna 
(cfr., núm. 152g). 

Si la confesión fuera un contrato, sería indisperisable para su efi
cacia la aceptación de ella por el adversario y esto no lo exigen las 
legislaciones ni la doctrina modernas. Como toda prueba, la conresión 
produce sus erectos en el proceso, sin que importe la falta de consen
timiento o de alegación de la otra parte; esto es consecuencia de los 

:Z:!1 LESSONA: Teoda grmeral de la p1ueba rm derech<! civil, ea. cit., t. l, nÚ· 
me?O 375, págs. 391-392. 

U2 GoSSlN: En Suey, Eecucil ge1U:ral, 1833, XXXIII, 11, págs. 138 a 146. 
233 PESCA'l'ORE: La lQgica del diri,tto, TorillO, 1883, págs. 111 y 111-118. 
234. MATl'iROLO: Trattato, 5~ ed., t. 11, núm. 116. 
235 RIcel: Tratado de las pruebas, ed. cit., t. rr, núms. 234·235. 
236 MESSlNA: Contributo a la dottrina del/a confessione, en SC'I"itti giuridici, 

Milano, 1948, t. lII, págs. 51·52. 
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prinCIpIOS de la unidad y la comunidad de la prueba (ef,.., núm. 31, 
puntos 3Q y 49). 

Por otra parte, la confesión prueba el derecbo, pero no lo crea ni 
modifica y tampoco lo extingue; es la sentencia judicial que termina 
el litigio con valor de cosa juzgada, la que impide reclamar nuevamente 
el derecbo o pretender otra vez que se imponga la obligación al adver
sario. Cuando se hace una falsa confesión, aparece la intención de 
producir con ella cierto efecto jurídico sustancial, mediante la sentencia 
quc la acoja, pero entonces el acuerdo de voluntades que para tal fin 
existe entre las partes, constituye un acto jurídico extraprocesal que 
no se conoce en el proceso y que es la causa de que tal confesión falsa se 
produzca. Ni siquiera en esta hipótesis hace falta que en el proceso 
aparezca la aceptación o el consentimiento de la otra parte. Pero no se 
trata de que la confesión falsa sea "un conjunto judicial simulado" 
como cree LESSONA 237, sino la consecuencia de un acuerdo extrajudi
cial. Aun en este caso existe procesalmcnte una confesión cuya validez 
y eficacia dependería de si reúne o no los requisitos que en los números 
anteriores explicamos 238. 

Como observan justamente PAN"CCCIO y SILVA MELERO 239, ningún 
argumento en favor de esta tesis puede dedueirse de la circunstancia 
de que ]a capacidad del confesante y la disponibilidad del derecbo sobrc 
que versa, son necesarios para la validez y eficacia de la confesión, y 
tampoco del principio de su indivisibilidad. Aquéllas se requieren pa
ra todo acto jurídico, unilateral o bilateral, como, por ejemplo, para 
demandar o comparecer como demandado y para desistir sin acuerdo 
con el adversario. Estos requisitos se explican par las graves conse
cuencias que de la confesión pueden dedncirse para quien la hace. La 
indivisibilidad es nna regla para la mejor interpretación de la decla
ración confesoria. 

Por último, desde el momento en que el legislador incluye la con~ 
fesión entre los medios de prueba, está negándole todo carácter con
tractual, pues las nociones de prueba y de contrato son incompatibles. 

Conforme lo expusimos al estudiar el requisito de la voluntariedad, 
mal llamado del animus eonfite11,di (cfr., núm. 152g), actualmente hay 
acuerdo acerca de que para la existencia de la confesión es indiferente 
que quien confiesa conozea o no las consecuencias jurídicas de su ac
to, que la ley (o el juez, si tiene libertad de valoración) le reconoce, 
como medio de eonvicción sobre los hecbos del proceso. 

Por último, observamos que la confesión es un medio de p:rneba, 
un instrumento para la convicción del juez sobre los hechos del pro
ceso, y que, por lo tanto, su naturaleza es procesal y de derecho público. 

337 LESSONA: Oh. cit., t. I, núm. 375. 
238 LESSONA: Oh. cit., números citados. 
239 PANUCCIO: ¡.a OO'fl.!esMne stragiudüialc, Milano, Edit. Giuffn?, 1960, nú

mero 3, pé.ga. 13-18; Bn.VA MELERO: La prueba procesal, Edit. Revista de Dcr~ho 
Privado, 1963, t. I, pág. 156. 
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Asignarle una naturaleza sustancial, de derecho privado, es desconocer 
su función, su valor y sus efectos. 

Esta tesis tuvo origen en una errónea interpretación del derecho 
romano, que confundió la conlessio ú¡ jure con la confessio in indicio. 
La primera tenía efectivamente un valor convencional, pero no se tra
taba de un medio de prueba, sino de una especie de arreglo voluntario 
del litigio ante el pretor, que sustituía la sentencia y hacía innecesario 
el juicio; la segunda era un medio de prueba, totalmente ajeno a toda 
idea convencional, tal como en el derecho actual se la ('.()llsidera 240, 

2"') TESIS QUE SOSTIENE QUE LA CONFESIÓN ES UNA DECLARACIÓ~ 
UNILATERAL DE VOLUNTAD, DE NATURALEZA SUSTANCIAL Y NEGOCIAr" DE 

DERECHO PRIVADO. Se diferencia de la anterior en cuanto se elimina el 
elemento convencional o contractual, al considerarla como una decla
ración unilateral, p .... ro conserva de aquélla los demás conceptos, es de
cir, el carácter de acto dc voluutad y do negocio jurídico sustancial de 
derecho privado. Por consiguiente, le son aplicables las críticas for
muladas a la tesis anterior, en estos aspectos; representa, sin embargo, 
un avance cn rclaci['n con ésta sin dejar de ser radicalmente errónea. 

Al otorgarle a la confesión el carácter de negocio jurídico unila
teral, se exige que el confesante conozca los efedos jurídicos que sobre 
sus derechos sustanciales puede producir la confesión y que, además, 
los desee y persiga. Esto eqnivale a incluir entre los requisitos nece
sarios para la existencia de la confesión, el animus confitendi, enten
dido como intención de renunciar al propio derecho. Luego, para refu
tar eficazmente esta teoría valen las razones expuestas contra aquélla 
y es suficiente observar que en la mayoría de las confesiones no existe 
tal a.nimw; (cfr., núm. 152, punto g). 

Defienden esta tesis CO!><lGLTO 241, GIORGIANNI 242, COSATTINI 243 Y 
SANTORQ P ASSARELLI 244. 

En contra de ella están los autores que eliminan el anim11S confi
tendi de los requisitos para la existencia de la confesión (cfr., núm. 
152 g), y quienes sostienen las tesis que expondremos a continuación. 
La rechazan también FURNú 245 y J. GúLDSCEIMIDT 246. 

240 LESOON..!.: TeorWJ. gtmerai de lo prlleba en derecho civil, Madrid, Edit. 
Reus, 1928, t. l, pág. 392; SiLVA MELERO: La prueba -procesal, ed. cit., t. r, pági. 
nas 148·149. 

241 CoNlOLIO: Atto di citazione e oonfessione gwdizialc, Rivista Diritto Pro.
eessuale civile, 1928, t. l, págs. 207 Y 213-217. 

242 GIOR<llAN"NI: Il negoeio d' accertamento, Mileno., 1939, pág. 130. 
243 CoSATl'iNi: Il riC01lOscime-nto del figlio "/Iaturale, Pa.dova., 1942, pági. 

DIlS 87·90. 
244 PASSARF:LLi: DoUrinc gC'IIc,-a.li del diritto cidle, No.po.li, 1959, pág. 2\}7. 
24lS FURNO: Acce1tamento convcnewMle e confessione stragitldizwle, Firenze, 

1948, págs. 261 Y 267, Y Contributo al/a teorta della -pro-va legale, Padova, Edit. 
CEDAM, 1940, núm. 36. 

246 GoLDSCHMIDT: Der proees8 als Becl!tslage, BerlíD, 1925, págs. 136 Y 160, 
Y Civü!"ozcssrecht, Berlín, 1932, pág. 120; citllS de CAPPELLETl'i: La testimonianz3 
della parte nel sirtC'l1U.J del/' oraUta, t. 1, pág. 59, n. 18. 
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3~) TESIS QUE CONSIDERA LA CONFESIÓN OOMO UN ACTO DE VOLUN
TAD, Y, POI!. LO TANTO, COMO UN NEGOCIO JURÍDIOO, PERO DE NATURALEZA 
PROCESAL, Y NO UN MEDIO DE PRUEBA. Sólo se diferencia esta tesis de 
la segunda, en que le asigna a la confesión una naturaleza procesal y no 
sustancial, lo cual constituye un progreso hacia la adecuada explicación 
de su naturaleza. Le son aplicables las críticas expuestas. 

Sostienen esta tesis los profesores españoles contemporáneos Emilio 
QóMEZ ORBANEJA y Vicente HERCE QUEMADA ~4" para quienes la confe
sión excluye la prueba del hecho y no es un medio de prueba, conceptos 
que consideran contradictorios; la califican de negocio jurídico, pero 
niegan que sea de derecho civil o privado, porque no produce directa
mente efectos jurídicos materiales, sino a través del proceso y la sen
tencia, como cualquier otro acto procesal; sin embargo, creen que 
origina una situación jurídica dcntro del mismo proceso, que resulta 
indestructible, al tenor del principio de la preclusión; la difereneia del 
testimonio en que el testigo relata cl hecho, mientras que la parte lo 
admite para que cl juez lo fije en la sentencia, prescindiendo del pro
blema de que sea vcrdadero o falso. Terminan dichos autores mani· 
festando que, con algunas reservas, aceptan la tesis de CAIl.NELUTTI, 
pero se separan de éste al negarle fl la confesión el carácter de medio 
de prueba, con lo cual adoptan una postura más lógica, pues eonside
ramos que existe una clara oposición entre los conecptos de "medio dc 
prueba" y de "negocio jurídico" procesaL 

Re[~hazamos esta tercera tesis, porque mantiene el carácter de acto 
de vol1l'",tad para la producción de efectos jurídicos procesales (esa 
situación jurídica indestructible de que hablan sus defensores) y esto 
implica exigir cl an-imus con[itendi como intención de obtener cfectos 
jurídicos específicos, que en la mayoría dc los casos no existe (cfr., 
núm. 152, punto g). Por otra part(', significa esta tesis que los efectos 
jurídicos de la confesión "on consecuencia de la voluntad del confc
sante, cU(lndo la realidad es que emanan directamente de la ley o del 
libre criterio del juzgador ("egím el sistema de apreciación que para 
ella rija). Y, por último, no nos parece que haya contradicción alguna 
entre el concepto de medio de prueba y el valor de plena prueba quc 
por lo general se le asigna a la confesión (especialmente, cuando rige 
el sistema de la tarifa legal). 

Ocurre que Gó)mz ORBANEJA y lIEReE QUEMADA parten de la base 
equivocada de considerar que la confesión excluye no sólo la necesidad 
de aportar otras pruebas (lo cual es cierto, cuando la ley no exige un 
medio distinto para ese hecho concreto), sino "la posibilidad de inten
tar prueba sohre los hechos confesados", y por eso concluyen diciendo 
que nos hallaríamos ante el resultado contradictorio de que "sería una 
prueba destinada a exclnir la prueba". Nos separamos en esto de los 
distinguidos profesores españoles, por las siguientes razones: en primer 

247 GÓMEZ Of!.B.I.~EJA y RrnCE QUEMADA: Derecho proCC8al civil, Madrid, 
EdiL Artes Gráficas, 1962, 5" ciJ., núm. 22, págs. 258·261. 
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lugar, la confesión puede hacer innecesaria e inútil otras pruebas sobre 
el mismo hecho, pero no impide Sil recepción o práctica; en segundo 
lugar, también los documenws públicos y los privados auténticos tienen 
el valor de plena prueba en muchos países, como en Colombia, Argen
tina, Venezuela y España, por lo cual hacen igualmente innecesarias 
otras pruebas, aunque por ello DO se les discute el carácter de medios 
de prueba; por último, la confesión es válida y eficaz aunque el con
fesante ignore sus efectos jurídicos directos en el proceso y los indi
rectos sobre sus derechos sustanciales, lo cual impide lógicamente que 
sea un negocio jurídico, así sea procesal, porque en éste es elemento 
esencial la intención de perseguir cl efecto jurídico consiguiente. 

4~) TESIS Ql.,'E LE ASIONA A LA CONFESIÓN EL DOBLE CARÁCTER DE 
ACTO DE VOLUNTAD O DE NEGOCIO PROCESAL Y DE MEDIO DE PRUEBA. Es la 
tesis adoptada inicialmente por CARNELUTTI 248 , pero que rectificó pos
teriormente. 

El gran jurista italiano, cuya reciente muerte lamentamos como 
una pérdida irrcparable para la ciencia del derecho, le asignó inicial
mente el carácter de negocio jurídico a la confesión judicial y también 
a la extrajudicial con igual valor, lo que ocurre en Italia cuando es 
hecba a la parte contraria 249, por las siguientes razones: a) es un acto 
voluntario realizado con el fin práctico de producir un efecto jurídico 
procesal; b) la doctrina antigua consideraba la eficacia de la confesión 
como el resultado de la voluntad o el querer del confesante; c) no es 
un medio de búsqueda de la verdad, sino de fijación formal del hecho 
de acuerdo con lo declarado, y d) ese fin práctico es la causa del nego
cio. Pero sostiene que es también un medio de prueba, como todo medio 
de fijación formal de los hecbos, por ser precisamente un negocio jurí
dico que tiene por efecto esa fijación formal. 

Asimismo acepta esta tesis COUTURE 250, quien cstima que es "un 
medio de prueba en su sustancia y un negocio jurídico en sus efectos". 

Creemos que ese doble carácter que CARNELUTTI y CoUTURE en
cuentran en la confesión, cuando hace plena prueba, contiene una con
tradicción evidente. Creemos que el efecto o valor probatorio de roda 
medio de prueba emana de la ley (si rige la tarifa legal) o del libre 
criterio del juez, y no de la voluntad de quien suministra la prueba, 
sea documento, testimonio o confesión. El mismo CARMELUTTI habla 
de "la ineficacia de la voluntad del confesante rcspecto a la consti
tución o a la realización de la obligación del juez" 251 y advierte que 
la confesión "no se limita a d4r a conocer el hecho declarado, sino que 
viene a constituir por sí misma un hecho distinto, del que depende la 

U8 CA!l.NELUTTI: La fJMleba oivil, Buenos Aires, Edit. Arayú, 1955, núm. 8, 
u. 56, págs. 32·3B, y núm. 2B, págs. 140·141. 

249 CARNELUTTl: Ob. cit., n. 56, págs. 37 ·3B. 
250 CoUTUaI;; Estudws de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 

1949, t. II, pigs. 276, 284 Y 286. 
2~1 CARNELUTTI: Ob. cit., li. 51, pág. 35. 
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realización de la norma" 2:;2. Ahora bien, lo primero excluye la afir
mación de que el efecto de la confesión emana de la voluntad del confe· 
sante y, por 10 tanto, su carácter dc negocio jurídico, pero sirve para 
asignarle el de medio de prueba; lo segundo convierte la confesión en 
uno de los hechos jurídicos que constituyen el presupuesto de la norma 
jurídica por aplicar, y esto equivale a excluir su condición de medio 
de prueba, para convertirla en objeto de prueba. Precisamente el mismo 
CARNELUTTI enseña que" una cosa es el hecho jurídico, y otra su prue
ba", y que la prueba no es la equivalencia sensible del heeho que se 
ha de probar, como inicialmente lo consideró 253. 

Observamos, por último, que esta tesis implica exigir el animU$ 
confitendi para la existencia de la confesión, como voluntad de produ
cir ese determinado efecto jurídico procesal, que equivale a la intención 
de suministrarle la prueba a la parte contraria. Nos remitimos a la 
refutación quc de esta tesis hicimos al tratar de la voluntariedad como 
requisito para la existencia de la confesión (cfr., núm. 152g). Ese 
efecto de "fijación formal" de los hechos lo produeen todas las pruehas 
plenas del sistema de la tarifa legal (como los documentos públicos y 
los privados auténticos), pero nadie les niega su carácter de medios 
de prueba. 

Esta tesis ha sido adoptada también por Moacyr Amaral SAN

TOS 254, pues la considera un acto verdaderamente dispositivo del dere
cho del confesante, que a pesar de su naturaleza no convencional, no es 
un simple testimonio o declaración de ciencia, sino, por ciertos aspec
tos, una declaración de voluntad que vincula al juez. Mario CASARINO 

VITERIlO 255 la califica de declaración de voluntad de carácter unila
teral, por lo cual podemos incluirlo en este grupo. 

James QoLDSCIIMIDT 256 dice que no es una declaración de voluntad, 
en el sentido de que se persigan consecuencias jurídicas determinadas, 
sino "notificación de voluntad ", sin que importe que se quieran o no 
sus consecuencias jurídicas. Por lo tanto, no acepta esta tesis. 

Es importante recordar que muchos años después, en su "Teoría 
general del derecho", dijo CARNELUTTI que "la testificación" (de la 
cual la confesión es una especie) "es una declaración de ciencia o 
conocimiento" 257. También en el Sistema 21>8 califica la confesión de 

252 CA!<NELUTI'I: Oh. y pág. eitadM. 
2~3 CA&NJo;LU").'Tl: Teoría general del derecho, truducción al el/pafiol de la 

3 .. edición, Madrid, Edit. Revista de Derecho FriTado, 1955, núms. 207 y 212, pági
nM 492 y 506. 

2n4 AMARAL SANTOS: Prava judiciarm na oivel e OO7Mrcial, Bao PlI.lllo, 3" ed., 
1963, t. nI, nÚIns. 3 y 22 a 26. 

256 CASAB.INO V1TERBO: Manu-al de derecllo procesal, Santiago de Chile, 1967, 
t. IV, pág. 158. 

256 GOLDSCBMIDT: DerecJw procesal civil, Madrid, 1936, págs. 282 y sigs. 
257 CARNELUTTl: TeOTOa gmC'f'al del derecho, Madrid, Edit. Revista de Dere· 

cho Privado, 1955, núm. 138, pág. 370. 
258 CARNL"LUTTI: Si8tem«, Buenos Aires, 1959, t. n, núm. 311. 



656 IlER"'ANDO DEVIR ECHANDtA 

testimonio y de declaración de ciencia. Este nuevo concepto excluye 
el carácter negocial de la confesión y significa un cambio radical de 
criterio. 

5\'.) TESIS QUE OONSIDERA LA COXFESIÓN DE NATURALEZA SGSTANCIAIJ, 

PERO NO NEOOCIAL, y QUE LE NIEOA EL CARÁCTER DE MEDIQ DE PRUEBA. 

I~as cuatro tesis anteriores tienen de común el asignarle a la confesión 
una naturaleza negocial, de derecho sustancial las dos primeras y de 
derecho procesal las dos últimas. A partir de esta quinta tesis, se eli
mina el concepto de negocio jurídico, pero se la considera de derecho 
sustancial y se niega que sea un medio de prueba, puntos en los cuales 
radica su error. 

De acuerdo con estas ideas, el Código Civil de Parma (art. 2314), 
el de Este (art. 2392), el sardo (art. 1463) y el de las dos Sicilias (art. 
1304), colocaban la eonfesión entre las presuneiones legales, como ob
serva LESSONA 259. Lo mismo ocurre en el Código Civil francés (art. 
1350), el cual, sin embargo, al enumerar los medios de prueba incluye 
la confesión (art. 1316), estableciendo así, en definitiva, una regula
ción híbrida, que los autores generalmente critican 2&0. 

6ª-) TESIS QUE ESTIMA LA CONFESIÓN cmw DE NATURALEZA SUSTAN

CIAL, PERO NO KEaOCIAI. y Qt:E LE RECOXOCE EL CARÁCTER DE MEDIO DE 
PRUEDA. Ilu climinación del concepto de ncgocio jurídico en el acto con
fesorio y el reconocerle simultáneamente el carácter de medio de prueba, 
representa un notable progreso en el camino de estructurar correcta
mente la noción jurídica de confesión. Pero al asignarle una naturaleza 
sustancial y no procesal, se incurre en uno de los crrores que caracte
rizaron las dos primeras tesis, expuestas en este número. 

Esta tesis corresponde a la regulación híbrida que de la confesión 
hace el Código francés, al considerarla presunción (art. 1350) y medio 
de prueba (art. 1316), por lo eual ha sido ampliamente criticada por la 
doctrina, como en el punto anterior vimos. Entre los autores que la 
acogen, podemos citar a MATTIROLQ 261, quien le asigna una naturaleza 
mixta, de prueba y de presunción y a (NRPHE 262, para quien la con
fesión tácita se aproxima a la presunción simple y la judicial se asimila 
a la presunción legal, pues, según él, contiene una presunción de verdad 
del becho confesado, mientras que en lo penal, si es oral, se aproxima 
a la prueba testimonial. Entre los autores contemporáneos partidarios 
de esta tesis está VincenzQ PANUCCIO 263, quien cn su magnífica mono-

2~9 LESSQN1I.: Teoría general de la prueba en. derecho civil, ed. cit., t. r, nú
mero 379, pág. 395. 

260 LAURENT: Prinr;ipes de droit civil francais, París, 1922, t. XIX, núm. 611; 
MARCADÉ; E:z;plications thloriqlle et pratiqlle dI> cede Napole6n., París, 1890, t. Y, 
arto 1350; DenQ!ombe, t. XIV, núm. 235; citas de L¡¡;SSONA: Ob. cit., t. J, núm. 379. 

261 MATl'rn.oLO: Trattato di dwitto giudiziario ei"llile italianc, Torino, 1933, 
t II, pág. 62l. 

262 GofU'HE: La apreciación de las prv,eba.s, TIuenos Aires, 1955, pág. 150. 
263 PANUCClO: La eonfcssione stragil.tdiziale, Milano, Edit. Giuffril, 1960, espe· 

cia.lmente los números 22 a. 30. 
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grafía considera que la confesión extrajudicial no es un negocio sus
tancial convencional, por 10 cual no es posible darle libremente efectos 
jurídicos; ni un negocio de derecho público o dc derecho procesal, por
que no es una declaraci6n de voluntad para producir determinados 
efectos jurídicos en el proceso (como sí lo es, en S11 opinión, la renuncia 
procesal). Sostiene también que es imposible negar que tiene una fun
ción probatoria importaute y que su utilidad fuera del proceso es 
práctica y no jurídica; y observa que existen situaciones jurídicas sus
tanciales que influyen jurídicamente sobre el proceso, así como hay 
situaciones procesales que producen efcdos sobre las relaciones sustan
ciales que del proceso se derivan. En materia de pruebas judiciales 
distingue PAXUCCIO las que pueden ser librcmcnte valoradas y las suje
tas a la tarifa legal; en el primer caso, no tienen una eficacia jurídica
mente determinada sobre la situación sustancial que es objeto de la 
litis, pese a que pueden estar reguladas por algunas normas sustan
ciales (como las que sanciona como ilícito el falso testimonio) y que 
existe algún nexo entre ellas y la situación jurídica anterior; en el 
segundo caso, esto es, cuando se trata de pruebas legales (mejor dicho, 
de pruebas sujetas a tarifa legal), la influencia sobre la situación jurí
dica sustancial que resulta al concluir el proceso está determinada 
inequívocamente, por lo cual, si cstá preconstituida, da seguridad jurí
dica y permite apreciar, fuera del proceso o siu proceso, los derechos 
que de tal prueba emanan. De esto deduce que tiene naturaleza sustan
cial, a pesar de tratarse de medios de prueba. 

PANUCCIO le asigna a la confesión extrajudicial preconstituida, 
cuando tiene valor de pleM prueba (en Italia lo tiene cuando es hecba 
a la parte contraria), una naturaleza sustancial, en razón de la eficacia 
sustancial que le reconoce, pero termina extendiendo ese concepto a 
todas las pruchas preeonstituidas sujC'tas a tarifa legaL 

Opinamos que el error de P AxeccIO consiste en no distinguir las 
pruebas preconstituidas, que conforme a la ley tienen un valor ad 
substantiam actus y cuya naturaleza sustancial es indudable, de las de
mús cuyo valor es simplemente ud probationem (como el documento 
privado para demostrar obligaciones de cierto valor en adelante y de 
la confesión. La opinión de PA:>IUCCIO es aceptable respecto de las pri
meras, pero no en cuanto a las segundas (cfr., núm. 14). 

La circunstancia de que pueda tener efectos determinados sobre la 
situación jurídica sustancial, uo significa que la confesión preeonsti
tnida sujeta a tarifa legal tenga naturaleza sustancial, pues de lo con
trario habría que asignarle igual naturaleza a todas las pruebas pre
constituidas sujetas a tarifa legal, inclusive a los testimonios cuando 
se les dé el valor de plena prueba, a la inspección judicial y el dictamen 
de peritos practicados antes del juicio con citación de la parte contraria 
(precisamente a esa conclusión llega PAS"UCCIO al final de su libro), 
conclusión que es inaceptable. Con mayor razón es imposible admitir 
que sean sustanciales las pruebas practicadas, en el mismo proceso. 
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Tampoco el sistema vigente para valoración de la prueba puede 
modificar su naturaleza, que es idéntica bajo el de libertad del juez 
o el de tarifa legal. La prueba libremente apreciada también influye 
en la situación jurídica sustancial y puede preverse su resultado. Es 
cierto, como lo observa PA~UCCIO, que las relaciones entre las pruebas 
y el derecho sustancial· son más estrechas cuando están sujetas a la 
tarifa legal y que son todavía mayores si son preconstituidas; pero 
esto no significa que siempre tengan naturaleza sustancial, ni que se 
debiliten las relaciones entre proceso y prueba, cuando ésta sea de li
bre apreciación. 

Diferente es el caso del documento ad substantium actus, cuya 
naturaleza es sin duda sustancial, porque forma parte del acw jurídico 
material y no es un simple medio de prueba (cfr., núm. 14). Las prue
bas judiciales propiamente dichas son siempre de naturaleza procesal; 
los derechos no nacen de ellas, sino de hechos probados. En cambio, en 
esas pruebas solemnes el hecho jurídico que las origina no nace o no 
tiene validez si está despro·visto de tal formalidad y, por lo tanto, ésta 
se confunde con aquéL IJas dcmás pruebas (únicas propiamente judi
ciales) pueden tener eficacia sustancial, en el sentido de que influyen 
sobre la suerte de la relación jurídica snstancial debatida, pero eso no 
significa que tengan naturaleza sustancial, aunque la tarifa legal les 
otorgue el valor de prueba plena o completa. 

Ni nos parece aceptable asignarle distinta naturaleza a la prueba 
seb'lÍn sea o no constituida en el mismo proceso, porque la prueba pre
constituida puede tener origen en otro proceso, o haberse practicado 
por un juez como medida previa, y entonces tiene idéntica naturaleza 
que la practicada en la misma causa. POI' ejemplo, la confesión judicial 
pucdc ser preconstituida en posiciones antes de] jnicio y los testimonios 
pueden ser preconstituidos ante juez. Por otra parte, la prueba cons
tituida en un proceso pasa a ser preconstituida cuando se la traslada 
a otro proceso posterior o que cursa simultáneamente, y nos parece 
inaceptable que por ese motiyo cambie su naturaleza. Toda prueba 
constituida en un proceso produce efectos fuera de éste y en procesos 
posteriores, sobre las relaciones jurídicas sustanciales que no fueron 
objeto de él, pero que tienen como base común los hechos que tales 
pruebas acreditan, especialmente si se trata de unas mismas partes. 

Creemos que existe cierta contradicción en la opinión de PANUCCIO 
al reconocerle a la confesión simultáneamente el caráeter de acto jurí
dico sustancial y de prueba o "declaración de ciencia", porque lo se
gundo significa que el confesante se limita a dedarar sobre el conoci
miento que tiene del hecho, úd como lo hace el testigo. De ahí que 
PAXl:CCIO resuelve esta contradicción, asignándole a la prueba en gene
ral naturaleza sustancial 264, tesis qne rechaza la gran mayoría de los 
autores modernos. 

Otro error de PANUCCIO consiste en creer que la mayor eficacia 

~64 P AXUCCIO: Ob. cit., núm. 30. 
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probatoria de la confesión, judicial o extrajudicial con -valor igual al 
de aquélla, puede modificar la naturalcza jurídica del acto. 

En un punto tiene razón PANUCCIO: la confesión extrajudicial, que 
no ocurre en otro proccso (porque en algunos países es jndicial sola
mente la que se hace anre el juez de la causa; cfr., nÚID. 155), sino en 
eouversaciones entre las partes o ante terceros, es de naturaleza difc
rente a la de la confesión hecha en un proceso. La primera no es un 
acto procesal; puede ser probada luego en un proceso, sin que esto mo
difique su naturaleza, o puede permaneccr ajena a todo debate judicial. 
También puede estar conrenida en un documento y entonces, adquiere 
naturaleza documental. Pero PANUCClO opina que esta confesión extra
jndicial no procesal tiene naturaleza sustancial; estamos en desacuerdo 
con esta tesis. Nosotros creemos que es un acto extraproecsal, pero no 
sustancial, porque no es requisito para el nacimiento ni para la validez 
del acto jurídico a que se refiere, tal como lo es el documento exigido 
ad valoren y no ad substantiam actus, es decir, documento extrapro
cesal, pero no snstancial o material. Al exponer nuestro concepto, vol
veremos sobre este tema. 

7;¡') TESIS QUE LE RECONOCE A LA CONFESIÓN NATURALEZA PROCESAL 
Y DE DEREcrro PÚBLICO, NO NECOCIAL, PERO QUE NIEGA QUE SEA UN MEDIO 
DE PRGERA. Esta tesis se diferencia de las anteriores, principalmente, 
en que le otorga a la confesión un carácter procesal y de derecho públi
co, y se aproxima a las dos últimas en cnanto nicga que tenga natura
leza negocial. Por el primer aspecto representa otro notable avance en 
la doctrina moderna sobre confesión, y por el segundo conserva los pro
gresos obtenidos en las dos últimas tesis. Su defecto consiste en negar 
que la confesión sea un medio de prueba, punto en el cual se identifica 
con la tesis quinta. 

REDENTI 26(; acepta esta tesis, porque dice que ü'óricamente existen 
dudas aeerca de si la confesión es un medi.o de prueba, y que no sin 
razón hay quienes la consideran un rele-vatio ab oncre probandi, esto es, 
algo así como una especie de regla sobre la carga de la prueba. Más 
adelante niega que tenga naturaleza negocia1 266. 

La tesis dc REDENTI, tiene su origen en el derecho europeo antiguo, 
pues, como recuerda LESSONA 26" "los escritos antiguos, sin preocuparse 
mucho de que la confesión fuese prueba o presunción, le negaron el 
carácter de aquélla, para llamarla mejor una relevatio ab oncre pro
bandi". Entre los defensores de esta teoría están MASCARDO, DE ANGE
LIS, :MACINIEX, PACIANO, DUARENO y ALCIATO, citados por LESSONA, y 
en ella se inspiró la ordenanza austríaca de 1895, lo mismo que la 
alemana de 1877. 

GtoRGI y DIANA niegan que la confesión sea un medio de prueba, 

26ri RICDENTI: Derecho procesal civil, BUE'nos Aires, 1951, t. l, núm. 79, plÍ.gi· 
nas 2B5·286. 

266 RWENTI: [bOdem, pág. 286. 
267 LESSOX.\: Oh. cit., t. l, núm. 382. 
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pero no son claros en cuanto a reconocerle naturaleza procesal o sus
tancial 268. 

PRIETO CASTRO 269, aceptó esta tesis cuando consideró que la con
fesión judicial sujeta a tarifa legal no era un medio de prueba, no 
obstante su naturaleza procesal, porque sólo podrían serlo los medios 
apreciados libremente por el juez (en esto sigue el concepto de GIúRGI). 
No compartimos este criterio porque, como lo observamos al refutar la 
opinión de PANUCCIQ (cfr., punto anterior), la naturaleza de la confe
sión o de cualquier otro medio de prueba no depende del sistema que 
rija para valorarlo, y, por consiguiente, tienen este carácter los que dan 
una certeza legal, como ya lo observaba LESSONA 270, o no serían pruebas 
el dictamen de peritos, el documento público y el privado auténtico, 
cuando la ley les otorgue el valor de plena prueba y, por 10 tanto, de 
medios de certeza legal. PRIETO CASTRO modificó su criterio reciente
mente 271, al reconocer que la confesión es "un modo de valorar el 
elemento probatorio que resulta de la ciencia propia de la parte como 
medio de prueba ", sin distinguir el sistema vigente para valorarla. 

En el fondo, esta tesis le asigna a la confesión el carácter de pre
sunción legal, al otorgarle el efecto de exonerar al contrario de la carga 
de la prueba, por lo cual le son aplicables las críticas formuladas a la 
tesis anterior. No se trata de que la parte contraria al confesante quede 
exonerada de probar el hecho confesado, sino de que é .. te resulte sufi
cientemente probado con la confesión, siempre que la ley no exija otro 
medio. El hecho de que en muchos casos, a pesar de existir confesión, 
la parte favorecida con ella debe adoptar otros medios de prueba, de
muestra que no constituye una presunción, ni una rel~J1)atio ab onere 
probandi. Como observa LESso:\A272, el error de esta teoría radica en 
considerar q uc sólo es prueba la que proviene de la parte que la invoca, 
lo cual, agregamos nosotros, sib"llifica desconocer los principios gene
rales dc la comunidad y la unidad de la prueba. La naturaleza del aeto 
y sus efectos probatorios no dependen del sujeto que lleva la prueba o 
que la solicita, y por tal motivo, quien está sujeto a la carga de probar 
la cumple suficientemente invocando el medio aportado por su contra
parte; o, mejor dicbo, la regla de juicio que significa la carga de la 
prueba y que le dice al juez cómo decidir a falta de certeza sobre un 
becho, deja de ser aplicable desde el momento en que existe en el pro
ceso prueba suficiente, sin que interese quién la baya aportado. La 
carga de la prueba no determina quién debe llevar la prueba al juicio, 
sino quién asume el riesgo de que no se produzca (cfr., núm. 130). 

268 GIOflOr: DeUe ob1igazi<mi, 5~ ed., t. 1, nÚIns. 388 y 399; DIANA: La confes
sione giud-iziale nel pTOCfS~O cirile, Turín, 1901, pág. 43. 

269 PR,Ul'l'O CASTRlI: Estudios y comentarios, Madrid, Edit. Reus, 1950, t. 1, 
págs. 199-204_ 

270 LESSONA: Ob. cit., t. I, D.úm. 381. 
211 PEm:~'Ü CASTRO: Derecho procesal civil, Madrid, Edit. Reviata de Derecho 

Privado, 1964, primera parte, núm. 288, pág. 44B. 
212 LESSONA: Oh. cit., núm. 382. 
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go¡.) TESIS QUE COXSIDERA LA CONFESIÓN COMO UNA DECLARACIÓN DE 
VERDAD, DE NATURALEZA PROCESAL Y UN )HWIO DE PRUEBA. Esta tesis 
reehaza el carácter sustancial y negocial que le asignan a la confesión 
las dos primeras, y elimina la contradicción de considerarla un medio 
de prueba pero de naturaleza sustancial, o un acto procesal pf'rO de 
carácter negocial, contradicción quc se encuentra en las tesis tercera, 
cuarta y quinta. 

Al asignarle el carácter de declaración de verdad, se niega que 
sea un acto de voluntad que persiga necesariamente producir determi_ 
nado efecto jurídico (renunciar al derecho sustancial o al procesal de 
defensa, otorgarle una prueba al adversario, fijar el hecho para el jui
cio) y que sea un negocio jurídico sustancial o procesal. Se le asigna 
como única función la de comunicarle al juez la verdad de los hechos, 
como un acto puramente procesal, declaratÍ\'o y no dispositivo. 

Entre los autores que aceptan esta tesis podemos mencionar a 
VON CANSTETN 213, a VON BULOW 214, a WITTA:lfACK 275, a ME8SINA 216, 
a PAXTANO 271, a BON~rER 278, a AUBRY y RAU 2,9, a BoRSARI y ZACIlA
RIAE 280, a LESSONA 281, a CHIOVE"NDA 282 y a CLARO SoLAR 28.1. SILVA 
MELERO da la impresión de que adopta csta tesis cuando dice: "La con
fesión se asimila hoya la declaración que una parte hace de la verdad 
de hechos, que le son desfavorables o favorables al adversario; tal es la 
definición del art. 2730 del Código Civil italiano, que consideramos 
válida en nuestro ordenamiento jurídico, desde el punto de vista del 
proceso civil"; pero más adelante se decide por la tesis que expondre
mos en el punto siguiente, como allí veremos 284. BETTI la acepta 285, 

pues considera que no es una deelaraeión de ciencia desinteresada, sino 
"reconocimicnto de la verdad de una afirmación que tendrá interés 
en discutir". 

'.ln CA:<;STK¡:<;; 7-citschrift lUf del/.tsehc civil proZcss, t. Ir, pág. 299; cita. dc 
SILVA MELt:RO: Oh. cit., t. 1, pág. 153. 

214 BULOW, cita de SILVA M':LY.RO; Ob. cit., pág. 154. 
2n WITTAMACK; A¡·chit· fur zivilsti.<lche praxi,~, vol. 38, llár;s. 3 y siga.; eita de 

SILVA MELERO: Ob. cit., t. 1, pág. 155. 
216 :-'IESSINA: Contribldo al/a dott¡·infJ, del/a confcasione, Sasari, 1902, núme

ros 193 y 210, pues habla de testimonio contra sí de la verdad de un hecho jurídico. 
211 PANTANO: La (xm,feswn en dcreeho romano, en "Archivo Giuridlco", II, 

págs. 113·123. 
218 BONNlER; Tratada de laI/ pruebas, ed. cit., t. 1, núm. 347, pág. 556, pues 

la define como "111. deelaración por la que una persona reconoce por verdadero un 
hecho que la perjudica". 

219 AUlla>!" y ¡Uu; Cours ae droit civil, París, 1922, VI, pág. 353. 
280 DoRSARI y ZACHARIAE, ritas de LESSONA: t. r, núm, 372, pág. 388. 
281 LESSQNA: Ob. cit., t. I, núms. 373 y 402, porque habla de reconocimiento 

dc la verdad de un hecho. 
282 CHIOVENlIA: Principio8, t. II, núm. 61, e 1718titucio1l.CS, t. II, núm. 57. 
28.3 CLARO SoLAB.: E:J:plicacWM8 de derecho civil, Santiago de Chile, 1939, 

t. XTT, pá~. 769. 
284 SO.VA MELERO; LfJ, prueba procesal, cd. cit., t. T, pár;s. 155 Y 160. 
285 BETTI: Derecho procesal civil, ed. cit., núm. 119. 
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Es oportuno observar que entre declaración de voluntad y declara
ción de verdad existe una fundamental diferencia: la primera persigue 
un determinado efecto jurídico o un resultado tutelado por el derecho 
(renuncia al derecho material o procesal, transferencia de un derecho 
a otra persona, extinción de una obligación a cargo de un tercero, otor
gamiento de una prueba, adquisición de un derecho, etc.) ; la segunda, 
en cambio, no persigue un efecto jurídico determinado, sino que se 
limita al reconocimiento de la verdad de un hecho, es decir, es un acto 
puramente declarativo 286. De ahí que hemos considerado una contra
dicción asignarle al acto confesorio simultáneamente naturaleza de acto 
de voluntad y de medio dc prueba; porque es medio dc prueba en cuanto 
representa una declaraeión de parte, y entonces no puede ser acto de 
voluntad, y viceversa. 

Esta teoría constituye un gran progreso en la evolución del con
cepto de confesión y con ella se eliminan los defectos e inconvenientes 
de las anteriorcs. Pero al otorgarle el carácter de deelaración de V(!l'

dad, deja sin explicar los numerosos casos en que puede no corres
ponder a la verdad. Además, equivale en el fondo a darle cl efecto de 
una presunción de verdad, 10 cual está muy lejos de corresponder a su 
verdadera naturaleza. Cuando la parte declara un hecho perjudicial 
que no es cierto, su acto constituye una confesión, con todos los efec
tos probatorios correspondientcs. Ese dcsaeuerdo entre confesión y ver
dad puede ocurrir involuntariamente o en forma intencional. Si el con
fesante considera que sufrió error de hecho, puede pedir la revocación 
de los efectos probatorios de la confesión, pcro sin qne por esto deje de 
ser confesión. También puede ocurrir que ese desacuerdo entre la con
fesión y la verdad se produ7..ca intencionalmente, por dolo del confe
sante, por ejemplo, cuando hay acuerdo fraudulento con la otra parte 
en perjuicio de terceros, o simplemente cuando se trata de obtener una 
sentencia que ambas partes desean, sin que con ella se perjudique a ter
ceros, como en los juicios de divorcio, nulidad del matrimonio o separa
ción de hienes entre cónyuges. Con todo yeso, en estos casos siempre 
es una confesión. 

Por las anteriores razones rechazamos el concepto de confesión 
como declaración de verdad, y adoptamos el de declaración de ciencia, 
que constituye la esencia de la tesis que expondremos a continuación. 

9ª") TESIS QUE CONSIDERA LA CONFESIÓN cmw UNA DECLARACIÓN DE 

CIENCIA o OONOCIMIENTO, DE NATURALEZA PROCESAL Y UN MEDIO DE PRUEBA. 

Esta tesis conserva los progresos obtenidos con la anterior y únicamente 
se separa de aquélla en que sostiene que la confesión es una simple 
declaración de ciencia o conocimiento, como la dcl testigo, y no una de
claración de verdad. Pero es una declaración de ciencia sujeta a los 
requisitos especiales que se exigen para su existencia, validez y eficacia, 
según lo dejamos expuesto en los números anteriores. 

~86 GIORCI,\:<;I; II negodo d'acertamenlo, Milano, 1939, pig. J5(). 
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Para quienes defienden esta tesis, la parte se limita a declarar 
sobre el conocimiento que tiene de ciertos hechos que lo perjudican, 
y su declaración puede corresponder a la verdad, pero sin que esto 
constituya un requisito esencial para la existencia o la validez del acto 
jurídico, y sin que importe el fin que esté persiguiendo con tal acto, 
ni el desconocimiento que tenga de sus efectos jurídicos. Es, pues, una 
declaración dc ciencia. Y como una declaración de esta índole sirve 
para llevarle al juez el conocimiento de los hechos del proceso y para 
concurrir a formar su convencimiento o para producirlo en forma ple
na por sí solo (segúu el sistema, libre o regulado por la ley, que rija 
para su valoración), es un medio de prueba y tiene naturaleza procesal. 

Esta tesis parece ser la adoptada por I~AURENT, pues éste sc refiere 
simplemente a declaración quc bace la parte de un hecho controver· 
tido 281. Si bien PANUCCIO considera la confesión como una declaración 
de cicncia, no obstante le asigna una naturaleza sustancial 288. Rwm 
da la impresión de adoptarla, cuando afirma que la confesión es una 
declaración de la existencia de un hecho y de que es emitida con la 
intención de dar a conocer un hecho; pero como dice que "reviste los 
caracteres de un pacto cuando se bace a la persona que dc ella puede 
aprovecharse" y babIa de intención de proporcionar la prueba al adver
sario 289, lo hemos catalogado entre quienes aceptan la naturaleza neo 
gocial y convencional o bilateral de la confesión (cfr., tesis P). CAR
NELUTTI niega que sea una declaración de ·verdad, al asignarle el efecto 
de fijar fonnalmcnte los hechos; inicialmente le asignó naturaleza de 
negocio procesal, pero más tarde le reconoció carácter de declaración 
testimonial de ciencia 290. 

Es ésta, sin duda, la tesis que goza de mayor aceptación cn la doc
trina procesal moderna y, en nuestro concepto, la que entiende correcta
mente la naturaleza jurídica del acto confesorio. Entrc quienes la de· 
fienden podemos citar a SCARDACCIO:\"E 291, a SILVA ~IELERO 292, a Jaime 
GUAS!' 293, a PONTES DE ~IIRANDA 29'1, a Mauro CAPPELLETTI ~9¡; y a Cario 
FURNO 296. 

287 LA1;H.¡,;KT: PrinÓlICS du duJit cid! fmncai~, Bruxrlles, 18i8, t. XX, nú' 
mero 217; llero se equivoca. al exigir la controversia. del hecho. 

288 PA"SVCCIO: Ob. cit., núm. 30. 
2R9 Rleel: T'ratado de las pr1lobas, ea. cit., núm~. 233 y 234. 
~9(l CAR.NELU'l·Tl; Véanse (litas en el PU!lto 4". 
291 AUR.F.I,JO SCARDACCIOXE, juez del Tribunal de Bari, Italia: Le [Wot'e, T(ll"i· 

no, Edit. Giurisprudenza. Sistematica, 1965, nÚJI1. 106, pág. 200. 
292 SILVA M~Lt:II.0: La prueba [Wocesal, Madrid, Edit. Revista de Derecho 

Privado, 1963, t. 1, pá.g. 160. 
293 GUASP: Derecho procesal civil, 1962, págs. 359·360. 
294 PONTl!;S DE Ml&ANDA: Come1\tarios <lO codigo de proccsso dril, Rio, Edit. 

Rev. Foronse, 1958, t. nT, pág:¡. 357·73. 
~9¡; CAPP¡.:LLETTI: La testimonianza della parte nel sistema dell'oralita, Mila

no, Edit. Giuffre, 1962, t. 1, págs. 59·61. 
296 CARLO FURKO: Negocio de fijacw-n. y cQ7I!esión, ed. cit., págs. 271·280. 
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Incluimos en este grupo a Pedro ARAGONESES ALONSO 297, pues la 
define como "modo de valorar r.l elemento probatorio que resulta de 
la ciencia propia de la parte como medio de prueba", y a L. PRIETO 
CASTRO 298, pues la considera como "la declaración que una parte hace 
sobre puntos de hechos relevantes en el proceso", y cuando habla de 
valorar la ciencia propia de la parte como medio de prueba y de su 
naturaleza procesal, rectifica su concepto, expuesto en otro lugar 2M, 

de que cuando la confesión está sujeta a tarifa legal y obliga al juez a 
tener por cierto el hecho, no es medio de prneba. También incluimos 
aJean SICARD 3OO, pncs afirma simplemente que la confesión es un me
dio de prueba; a ALLORTO 301, porque la califica de manifestación narra
tiva; a FUR~O, porque rechaza el carácter sustancial y de acto de 
voluntad, y dice que cs una vC'rdadera prueba 302; a ZANZUCIIJ, porque 
la considera un medio de prueba, sin bablar de que sea declaración 
de vcrdad 303; a André HUET, porque niega que sea una renuncia a la 
prueba o una invcrsión de su carga y dice que cs simplemente un medio 
dc prueba ¡¡OH; a Moacyr AMARAL SANTOS, aun cuando dice que es tam
bién un acto de voluntad 30J; a Mario ALZAMORA y ALDEZ, del Perú 306, 

ya OTTORINO TE~TOLI~I¡¡07. ALSINA no es claro al respecto, pues la 
considera una declaración o testimonio de parte contra sí misma, con 
lo que parece adoptar la tesis que estamos explicando, pero luego habla 
de reconocimientD de la verdad de un hccho y de acto de voluntad con 
conciencia de suministrar la prueba 3Q8, por lo que no es posible cata
logarlo en este grupo. 

1011-) NUESTRA OPINIÓN. Al criticar las tesis anteriores dijimos que 
la confesión en general, judicial o extrajudicial y oral o escrita, no es 

2n ARAGOYESES: Técnk-a procesal, Madrid, Edit. Aguilar, 1955, pág. 506. 
298 PRIETO C .... STRO: Derecho procesal civil, Madrid, 1964, primera parte, pá· 

gina 4-17. 
299 Prul':TO C¡\,STRO: EStlldw8 y comentarios, ::Madrid, 1950. 
300 JEA!;' SICARD; I,a preuvc en justicc, París, Edit. CommeIlt Faire, 1960, pá

giD.as 185-187. 
301 ALLOltiO: Diritto processua!e tributaTw, ed. cit., pág. 426; lo mismo en 

Il o_amento del/a parte, ed. cit., pág. 233. 
302 FUR..~O; Acrerta77!ento conven.eionale e confe8sione stragi.u.diowle, FircIlze, 

1948, págs. 261 y 267, Y Contri/mto aUa teori-a della prot'l! lcgale, Padova, Edit. 
CEDAM, 1950, núms. 36-37. 

303 ZAt>;ZUCHI: Diritto proct:S8'uale cwile, MilaD.O, 1955, t. J, pág. 368, Y t. Ir, 
D.úm. 66, págs. 69·70. 

3(j4 TIUET: Les conflits de lois en matiere de pret/ii}e, París, Edit. Dallo¡>;, 1965, 
págs. 209·210. 

305 MOACYR AMARAL SANTOS: Prova judicnaria no civel f comercial, 3" ed., 
t. Ir, D.úm. 23, pág. 25. 

306 MARIO ALZ.AMOR.A VALDP.Z; Derecho procesal civil, Teorw del proceso ordi
nari.o, Lima, ]966, págs. 146·147. 

307 OT1'QRIXO Tf;)/TOLINI; La l,rOl-a amministrati'va, Milano, Edit. Fratelli 
Rocia, 1950, pág. ]77. 

308 ALSINA: Tratado de derecho proce8al, Buenos Aires, 194-2, t. Ir, pági· 
nas 225·226 y 230. 
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un acto jurídico de naturaleza negocial, porque aun cuando puede 
suceder en la práctica que por excepción consecuencia de un acuerdo 
exprcso o tácito de voluntades entre la parte confesante y la favorecida 
con tal acto, teóricamente es innecesario que esto ocurra j y además, en 
la mayoría de Jos casos no existe ese acuerdo e inclusive generalmente 
quien confiesa no conoce los efcetos jurídicos que dicho acto puede 
acarrearle. 

Rechazamos la tesis que lc asigna el carácter de negocio jurídico 
bilateral o unilateral, porque esto implica la voluntad de producir de
terminados efectos jurídicos, que en la confesión no se presenta en la 
mayoría de los casos y que teóricamente es innecesaria para su exis
tencia, validez y eficacia. 

Para otorgarle carácter negocial a la confesión es indispensable 
exigir el amúnus contitendi, como intención de producir determinados 
efectos jurídicos pcrjudiciales al confesante, bien sea la renuncia al 
derecho sustancial o al procesal de defcnsa, o como voluntad de facili
tarle al adversario la prueba de su pretensión o excepción. y ya vimos 
que la doctrina modenm niega, con numerosas y sólidas razones, que el 
llamado animns confitendi sca un requisito necesario para que exista 
confesión (cfr., núm. 152 g). 

Refutamos también la opinión, defendida principalmente por PA
!'\""UCCIO, quc niega el carácter dc negocio jurídico a la confesión, pero 
le otorga una naturaleza sustancial. Como enwnces dijimos, esta tesis 
conduce a otorgarle igual naturaleza sustancial a todos los actos dc 
prueba, siendo así que esta calidad la tienen únicamente los que por ley 
sean condición para la existencia o validez del acto jurídico sustancial 
(ah suhstantiam act1ts). Un acto jurídico proeesal puedc producir efec
tos sustanciales en el proceso y fuera de éste, sin dejar por ello de 
tener naturaleza proccsal, de la misma manera que un acto jurídico 
sustancial no dcja de ser tal porque postpriormente produce efectos 
jurídicos en un proceso. 

Las pruebas judiciales no cambian de naturaleza porque sean pre
constituidas (oomo la confcsión en posiciones antes de juicio o los testi
monios recibidos ante juez para futura memoria). Las practicadas en 
un proceso pasan a Ser preconstituidas cuando se las quiere utilizar 
en otro posterior, y es absnrdo pensar que entonces pierdcn su natura
leza procesal. 

Por otra parte, creemos que es contradictorio asignarle a la con
fesión, simultáneamente, el carácter de acto jurídico sustancial y de 
medio de prueba, porque ésta es el instrumento para establecer la exis
tencia de aquél y no pueden confundirse. Y creemos quP si es nn acto 
de voluntad, esto es, lln acto que persigue efectos jurídicos determÍna
dos y distintos al dp producir el convencÍmiento del jupz. no puede ser 
11n medio de prueba, y que si es medio de prueba, no puede ser negocio 
jurídico ni acto de voluntad. Acogemos, pues, la última tesis. 

En la naturaleza jurídica de la prueba, y en particular de la con-
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fesión, no puede influir el diverso sistema que rija en cada país o para 
cada proceso con respecto a la apreciación de las pruebas. El mayor 
grado de convicción que la tarifa legal le señale a una prueba, es decir, 
su diferente eficacia como medio de convicción, no puede alterar su 
naturaleza, y por este aspecto no puede haber diferencia entre la con
fesión judicial y la extrajudiciaL 

Muy especial es la situación de la confesión extrajudicial que ocu
rre fuera del proceso, sea que esté o no preconstituida. Es un caso 
similar al del documento extraprocesal, cuando no se requiere para la 
existencia o validez de un acto sustancial: son actos extraprocesales, 
pero no sustanciales, de naturaleza distinta a la de la confesión judi
cial, que es siempre un acto procesal. 

Son procesales únicamente los actos que forman parte de un proceso 
(incluyendo en este concepto las llamadas diligencias prejudiciales, 
como inspecciones judiciales, posiciones antes de juicio y testimonios 
ante juez para futura memoria), aun cuando produzcan efectos con 
posterioridad al proceso y fuera de éste (como la sentencia y el desis
timiento). La sola circunstancia de producir efectos en un proceso pos
terior, no le da el carácter de procesal a un acto ocurrido extraprocesal
mente. 

Dicho de otro modo, la confesión extrajudicial, oral o escrita, ocu
rrida fuera de procesos y de diligencias judiciales previas, no es un acto 
procesal, y por ello Sil naturaleza es difcrent.c a la de la confesión judi
cial, punto en el cual tiene razón PANUCCIOj pero esto no significa que 
tenga naturaleza sustancial, sino extraproeesal. Podría pensarse que ad
quiere naturaleza procesal cuando ingresa al proceso, mediante actos 
procesales del juez y de las partes, para producir efectos en éste, como 
prueha judicial. Creemos, con todo, que solamente estos actos tienen 
naturaleza procesal, 10 mismo que los producidos allí para probarla (los 
testimonios de quienes presenciaron la confesión, por ejemplo) y su 
valoración posterior por el juez. No creemos que la naturaleza extra
procesal de la confesión pueda cambiar cuando se aduce en un juicio, 
como tampoco la del documento público o privado que contiene un 
contrato o una confesión extrajudicial, por el hecho de ser presentado 
a un proceso como prueba documental. No es procesal un acto jurídico 
sólo porque produzca efectos procesales, pues también los produce la 
escritura pública necesaria para la validez de un contrato de compra
venta de inmuebles, cuando se presenta como prueba a un proceso, y su 
naturaleza sustancial es indiscutible. 

Existen otras confesiones extrajudiciales cuya naturaleza es idén
tica a la de la confesión judicial, es decir, claramente procesal, y son 
las que tienen lugar en procesos, pero que por razones de jurisdicción 
o incompetencia del juez o porquc la ley exige que la judicial se veri
fique en la misma causa, tienen en el nuevo proceso aquel carácter. 
Esto lo explicamos al tratar de los requisitos especiales de la confesión 
judicial (cfr., núm. 155). 
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En la confesión extrajudicial, la naturaleza jurídica del acto varia, 
por consiguiente, según que ocurra o no en diligencias judiciales. Em
pero, muchos autores lo consideran de igual naturaleza que la judicial, 
debido a que no se detienen a examinar las distintas situaciones que 
presenta 3011. 

Consideramos, pues, que la confesión es una simple declaración de 
ciencia, como la del testigo. La distinguimos del testimonio, en cuanto 
al objeto de la declaración y a la posición procesal del declarante: la 
confesión es un acto dc parte y recae siempre sohrc nn hecho perjudi
cial a ésta; el testimonio cs obra de un tcrcero (procesalmente consi
derado) y el hecho puede serle indiferente, favorable o perjudicial (el 
hecho declarado pucde resultar perjudicial al testigo en otro proceso, 
en cuyo caso allí su acto puede ser calificado de confesión; tambipn 
puede favorecerlo extrajudicialmente o en otro proceso, y entonces su 
testimonio será parcial, carecerá de mérito probatorio, pero por esto 
no pierde su naturaleza de tal). 

Por otra parte, así como el testimonio no pierde su naturaleza por
que esté reñido con la verdad, cualquiera que sea la causa de ese des
acuerdo (error, dolo o violenria), así también la confesión conserva su 
naturaleza propia a pesar de que no corresponda a la realidad, por error 
o dolo del confesante, o por la coacción que sobre él se ejerza sin des
truir su voluntariedad. En estos casos la confesión puede perder su 
valor de convicción y resultar ineficaz, desde el punto de vista proba
torio, pero sin dejar de ser confesión, y 10 mismo ocurre cuando el 
juez la desestima por estar en contradicción con un hecho notorio o por 
dar por cierto uno metafísicamente imposible o contrariar a una pre
sunción de derecho o una cosa juzgada (cfr., núm. 154i,j,k,1). 

158. Nuestras definiciones de confesión en general 
y de confesión judicial en particular 

Averiguada la naturaleza dc la confesión y los requisitos para su 
existencia, validez y eficacia, podemos dar las siguientes definiciones: 

Confel>i6n es un medio de prueba judicial, que consiste en una de
claración de ciencia o conocimiento, expresa, terminante '!/ seria, hecha 
conscientemente, sin coacciones que destruyan la voluntariedad del acto, 
por quien es parte en el proceso en que ocurre o es aducida, sobre hechos 
personales o sobre el conoc·imiento de otros hechos perjudiciales a quien 
la hace o a su representado, según el caso, o simplemente favorables 
a su contraparte en ese proceso. 

No hablemos de la capacidad jurídica del confesante, porque, como 
ya lo explicamos (cfr., nÚIns. 152-153). para que exista confesión basta 
que se pueda tener voluntad consdente de ejecutar el acto, por lo eual 

309 BO:<K¡I>R: Tratado de la8 pnwbas, eu. cit., t. 1, núm. 359. 
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pueden confesar los menores púberes, los interdictos y los quebrados, 
a pesar de ser relativamente incapaces; pero esto no significa que su 
confesión sea válida siempre. En cambio, los absolutamente incapaces, 
como el impúber, el demente y el sordomudo que no puedo explicarse 
por escrito, no pueden confesal', porque no tienen voluntad consciente 
para el acto. Por Jo tanto, ese mínimo de capacidad jurídica necesaria 
para la confesión está incluido en el requisito de que sea hecha cons
cientemente. La declaración de un incapaz relativo, perjudicial a él 
o favorable a su adversnrio, que reúna los demás requisitos, es una COIl

fesión; pero si no tiene capacidad para disponer del derecho o para 
contraer la obligación que en el hecho confesado se origina (lo cual 
sólo ocurre cuando la ley lo autoriza para el caso concreto), su confe
sión será nula. En otros términos, la plena capacidad es requisito para 
la validez de la confesión (salvo excepción legal) y no para su exis
tencia; para ésta es suficiente la capacidad relativa. 

Hay otros requisitos para la validez y la eficacia de la confesión; 
pero no los incluimos en la definición anterior, porque su ausencia no 
impide que exista jurídicamente el acto (cfr., nÍlms. 153-154). 

Sabemos que la confesión puede ser judicial y extrajudiciaL 
Teóricamente, confellión j1tdicial es la que se hace a un juez, en 

ejercieio de Ims funciones, sea en el C1trSO del proceso o en d'iligencias 
previas a éste (como en posiciones previas o en diligencia de secuestro 
preventivo). Esta definición es aplicable en la justicia civil nacional 
argentina y de la provincia de Santa Fe. Pero en algunas legislacio
nes se exige la competencia del juez para el negocio del que forma 
parte el hecho confesado (en Colombia, únicamente se exige la compe
tencia por la naturaleza de la causa y 10 mismo OCUlTe en Francia; en 
España se exige la competencia general; en Italia y Venezuela no se 
requiere en absoluto). Igualmente, en algunos países (como Italia y 
Francia), una parl:€ de la doctrina exige que ocurra en el mismo pro
ceso y considera extrajudicial la hecha en otro anterior; en otros (como 
España, Brasil, Argentina y Colombia) no se exige dicho requisito 
(cfr., núm. 155). 

En Colombia, es confesión judicial la que se hace a un juez com
petente por la naturaleza de la causa y en ejercicio de sus funciones, 
sea en el curso del proceso o en otro proceso o en diligencias prevW& 
(C. de P. O., arlo 604). 

Confesión extrajudicial es la hecha en otra oportunidad o ante 
distintas personas. 

Observamos que cuando se exige qne el hecho sea afirmado o ale
gado por la parte contraria al confesante, se define la admisión, pero 
no la confesión, porque ésta no requiere la previa afirmación del hecho 
por la otra parte, como ya lo vimos (cfr., núms. 154d y 156). Este 
error aparece en el arto 604 del C. de P. C. colombiano. 
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159. Distintas claBes de confesión 

De lo expuesto en los números anteriores se deduce que existen 
diversas clases de confesiones: 

a) Judiciales y extrajudiciales. 
b) Espontáneas y provocadas (aquéllas cuando surgen por IDlCla

tiva del confesante, y éstas cuando se obtienen mediante su intcrro
gatorio ). 

RICCI, BO;-¡-XIER, MARENCO y MESSINEO consideran qne la confesión 
espontánea no es una prucba, pero, como dice LESSO~A, quien los cita 
y refuta, no hay razón para exigir el interrogatorio como requisito 
para que tenga la calidad de prueha 3lo. En el derecho alemán y aus
tríaco se niega la calidad de prueba a la confesión espontánea y la 
provocada dentro dcl proceso se considera un testimonio de parte. 

e) Escritas u orales, según el medio de expresión utilizado (por 
ejemplo, en memorial dirigido al juez del proceso o en respuestas orales 
a un interrogatorio). 

d) Preconstituidas o constituidas, según que estén o no debida· 
mente comprobadas antes dcl proceso en que se aducen como pru€ba 
(puede preconstitllirse una confesión oral judicial, obteniendo la copia 
del acta de la diligencia en que fue recibida cn otro proceso o cn posi
ciones previas, y una confesión extrajudicial mediante declaraciones 
previas de las personas que la presenciaron y oyeron). 

e) Documentales e indocumentales, entendiendo por las primeras 
las que constan en documentos públicos o privados, en cuyo caso pier. 
den su naturaleza propia de confesión y adquieren la de prueba docu· 
mental, cuyo valor se confunde con el asignado al documento por la 
ley o el juez (lo último si existe lihertad de apreciación). 

f) La confesión judicial, entendida en un sentido lato. puede sub
dividirse, en confesión judicial propiamente dicha, admisión y recono
cimiento; pero desde un punto de vista rigurosamente jurídico, las dos 
Ílltimas son instituciones autónomas, con características propias, no obs
tante que pruducen efectos parcialmente análogos a los de la primera 
(cfr., núm. 15G). 

g) Confesión expresa o ficta j ésta cuando se declara confeso a 
quien citado a pOSiciones no concurre y a quien se nicga a responder 
(la no oposición a la demanda en ciertos procesos, es un reconocimiento 
tácito de la pretensión). 

160. Sujetos del acto confesorio 

La confesión, como todo acto jurídico, tiene sus sujetos. Con un 
criterio amplio puede decirse que es s1Ijeto activo de la confesión quien 

310 LESSONA: Teona ge1leral de la PI'Ileba, Madrid, Edit. Reus, 1928, t. I, nú' 
meros 404 y 406, págs. 419·422. 
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la hace, y ya sabemos que debe ser parte en sentido formal, en el pro
ceso en que es aducida como prueba; es decir, el demandante, el deman
dado, un interviniente principal o un simple coadyuvante y también 
el interviniente incidental para los efectos del respectivo incidente (co
mo la oposición a un secuestro o a la entrega de bienes o a la exhibi
ción de un documento). Precisamente e;; un requisito para la existencia 
de la confesión, que emane de una de las partes en dieho proceso (cfr., 
núm, 1520.). Por este motiyo la confesión judicial provocada se COll

vierte en simple testimonio, cuando se traslada a otro proceso del cual 
no es parte el confesante; igualmente, el testimonio en un proceSO pasa 
a ser confesión si se traslada a otro del cual es parte del declarante. 
En el último caso se tratará de confesión judicial o extrajudicial, según 
que para la primera se exija o no que ocurra en el mismo proceso (cfr., 
núm. 155 e). El apoderado y el representante legal pueden confesar 
a nombre de su representante, pero en tal caso éste conserva la calidad 
de sujeto activo del acto. 

Desde otro punto de vista, puede decirse que la parte o el juez 
que la provoca mediante el interrogatorio, es el sujeto promotor de la 
prueba 3U. 

Como en otro lugar lo indicamos (cfr., núm. 58), no existen pro
piamente snjetos pasivos de la prueba en general, porque en uno u otro 
sentido todos son sujetos activos de ella. Gt:ASP y ARAGOSESES 312, con· 
sideran que es sujeto pasivo de la prueba la parte contraria de quien 
la presenta o solicita; de ahí que GUASP diga que la parte que confiesa 
es el sujeto pasivo de la confesión :i13. Nos separamos dd concepto de 
los ilustres profesores españoles, porque creemos que la prueba está 
dirigida al juez y que sus efectos jurídicos no dependen de quien la 
aduce o solicita, porque en virtud del principio de la comunidad, pue
den resultar desfavorables a esa parte. Creemos que no existe propia
mente sujeto pasivú de la confesión, a pesar de que es siempre desfa
vorable al confesante y que, por lo tanto, éste sufre los efectos jurídicos 
adversos, porque se trata de una simple declaración y no de un acto 
convencional ni dispositivo, como ya lo explicamos ampliamente (cfr., 
núm. 157). Además, la confesión puede ser espontánea, en cuyo caso 
el confesante sería el promotor de la prueba y su sujeto activo desde 
ese punto de vista. 

Sujeto deslinaiorio de la confesión judicial es el juez, pues a él va 
dirigida, si es judicial, y es quien debe incorporarla al proceso, admi
tiéndola como prueba, si es extrajudicial. ~o es sujeto pasivo de la 
prueba, pues en ocasiones es Sil promotor y en los demás casos debe 
desplegar una importante actividad para asumirla y valorarla 314. 

311 Gu~sP: Derecho proccsal civil, }f)62, pág. 360 . 
. ')12 G(;ASP: Dcra/¡o lIro('e~(l1 eh·a, 1962, pág. 336; AUAGO:-lElH;S: Té('11ica pro

cesal, 1955, pág. 49'6. 
313 G(;ASP: Ob. cit., pág. 361. 
314 GlJASP: Ob. cit., pág. 361; véase nuestro Tratarlo, t. V, núms. 685 y 687, 

punto F. 
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Suieto ordenador, admitente, receptor, asumidor y avaluador es 
también y en todos los casos el juez; lo primero cuando decrete el 
interrogatorio que la produee; lo segundo cuando se le presenta pre
constituida y la admite como prueba; lo tercero o cuarto y lo último en 
todos los casos (cfr., núm. 60). 

Sujeto contradictor de la confesión es el propio confesante, quien 
sufre las consecuencias desfavorables y, por consiguiente, tiene interés 
jurídico en discutir su validez y eficacia probatoria. 

16]. La. disponibilidad de la confesión o su provocación 

Se entiende pOr disponibilidad de la confesión, la facultad procesal 
que cada parte y el juez tienen de producir la declaración de la parte 
contraria, como medio de prueba, mediante interrogatorio formal o in
formal, en un proceso determinado. 

Significa esta facultad, que cada parte puede reqnerir la declara
ción de las otras partes, que defienden una situación jurídica material 
opuesta a la suya, como medio de prneba, en el proceso actual o en 
uno futuro (lo último cuando se permit.e el interrogatorio previo al 
juicio, como ocurre en las posiciones que rcglamentan los Códigos de 
Procedimiento Civil colombiano, \'cnezolano y argentino). 

Pero se t.rata más bien de disponibilida.d de la declaración de la 
parte contraria, porque no siempre se produce una confesión como rc
sultado del interrogatorio de las partes, ya que sus respuestas pueden 
ser favorables a la que declara, }", por lo tanto, desfavorables a quien 
provoca la declaración. Pucde hablarse también, con absoluta propie· 
dad, de la prot'ocación de r.a confesión, mediantc interrogatorio formal 
o informal, de otra parte o del juer.. 

~o se trata de un derecbo de quien provoca la confesión, ni de 
una obligación o un deber de la partc llamada a declarar, sino de una 
facultad de aquélla y una carga de ésta; la facultad de pedirle al juez 
que cite a quien es o puede ser contraparte en un proceso, para que 
rinda declaración respecto de hechos personales o de que ticnc conoci
miento, relacionados con el lit.igio o con el desacuerdo que entre ellas 
existe, y, la carga dc comparecer a absolver ese interrogatorio, si se 
desea evitar la consecuencia desfavorable de una declaración de confe
sión ficta de los hechos sobrc qne versa. 

Si lo primero fuera un dcrecbo subjetivo, sería lo segundo una obli
gación y entonces tendrían que existir medios coactivos para forzar a la 
parte citada a que concurra al despacho judicial y a que conteste las 
preguntas, sin evasivas o reticencias. Pero en el derecho moderno están 
abolidos (al menos teóricamente) el tormento y la coacción mediante 
drogas o el agotamiento físico producido por medios más o menos bár
baros, para obtener la declaración de una persona, como testigo o parte, 
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y con mayor razón para conseguir su confesión o declaración judicial a 
ella misma. La confesión debe ser espont.ánea como vimos (cfr., nú~ 
mero 153 b), y, por consiguiente, son ilícitos esos medios de coacción 
física, moral o sicológica (cfr., núm. 137 m). I~a parte citada para ab
solver un interrogatorio, sea a petición de otra parte o por medida 
oficiosa del juez, conserva su libertad para no concurrir (en el proceso 
civil, laboral, comercial, fiscal, aduanero, contencioso-administrativo) 
y para negarse a contestar las preguntas, asumiendo las consecuencias 
jurídicas desfavorables que tal actitud pueda acarrearle (en el proceso 
penal, por lo general, se obliga al sospechoso o sindicado a concurrir 
ante el juez instructor o ante el jurado, para ser intcrrogado, pero no 
es lícito for7..arle a responder). 

Sin dificultad se advierte el caráct.er de carga procesal de esa situa
ción jurídica que se le crea a la partc citada a absolver un interroga
torio judicial. Si la ley dispone que se la tenga como confesa, en caSo 
de no comparecer sin justo motivo, una vez citada para cIJo, tiene la 
facultad o el poder de evitarse esa consceuencia desfavorable, con
curriendo a someterse al interrogatorio r respondiendo categórica
mente a las diversas preguntas (cfr., núms. J21 y 174) ; si prefiere no 
concurrir, se somete libremente a las consecuencias desfavorables que 
su conducta pueda acarrearle, que generalmente consisten en que se la 
declare confesa de tales hechos (C. de P. C. colombiano, arts. 617-618; 
C. de P. C. venezolano, arts. 296-301; C. de Pro C. y Co. argentino, 
para la justicia nacional, art. 417). 

Además, es idéntica la situación del juez que ordena oficiosamente 
el interrogatorio de una parte, que la de la parte contraria que 10 pro
vaca; por consiguiente, si la de ésta constituyera un derecho subjetivo, 
también lo sería la de aquél. Y es evidente que el juez tiene la facultad 
o el poder, pero no el derecho, ele pro,ocaI la confesión de las partes o 
dc sometC'rlas a interrogatorio, cuando la ley se lo permite. 

Por las mismas razones creemos que la facultad de provocar una 
confesión, es decir, de interrogar a la contraparte, no significa disponer 
de su persona, porque esto implicaría el derecho de hacerla comparecer 
por la fuerza. En este punto nos separamos del ilustre jurista español 
Jaime GUÁsp 315 ; pero concordamos con él en la calificación de carga 
y no de obligación, de la situación jurídica producida por la citación 
de una parte a ser interrogada. 

Se trata de una carga de t.riple contenido; de comparecer, de de
clarar y de contestar sin evasivas; mas no de una carga de la confesión, 
porque ésta implicaría aceptar o declarar hechos desfavorables, y la 
parte citada puede satisfacer su carga negando los bechos desfavorables 
y aceptando los favorables, es decir, sin que su declaración contenga 
una confúsiÓn. 

315 JAIME GUA8P: Derecho p¡·ocesal civil, ed. !lit., 1962, pág. 35B. 
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162. Fundamento o razón de ser del valor proba.torio 
de la confesión 

673 

Quienes consideran la confesión como un acto dc voluntad, negocial 
o no, que implica la intención de disponer del derecho que con ella se 
pierde o de adquirir la obligación que del hecho confesado se deduce, 
lógicamente ven en esa voluntad dispositiva, unida a la capacidad del 
confesante y a la disponibilidad del derecho, cl fundamento del valor 
probatorio de tal acto. Esta tcsis quedó refutada al tratar de la natura
leza jurídica dc la confesión (cfr., núm. 157). 

La. confcsión es una declaración de ciencia o conocimiento, de na
turaleza similar al testimonio, no obstante las grandes diferencias que 
entre ellos existen, en cuanto al sentido, alcance, objeto y requisitos 
del acto. En ambas pruebas, la justicia sc basa en la credibilidad dcl 
testimonio humano; pero en la confesión esa credibilidad resulta más 
lógica y ticnc poderosas razoncs sicológicas y morales en su favor, por
que se trata de aceptar hechos quc son jurídicamente desfavorables. 
Es frecuente que cl hombre mienta para beneficiarse a sí mismo o para 
favorcccr a terceros, pero son más numerosos los casos en que dice la 
verdad, especialmente si declara bajo juramento, y es excepcional que 
mienta en su propio perjuicio, por lo cual es lógico aceptar el hecbo 
confesado como cicrto; además, se trata de hechos personales o de los 
cualcs tiene conocimicnto el confesante y por ello siempre existirá una 
perfecta razón del dicho, es decir, una suficiente explicación de sus 
declaraciones 316. En muchos países se otorga a esta prueba un valor 
pleno o completo, cuando es jndicial, para acreditar bechos que no 
scan contrarios al orden público y que la ley no prohíba investigar, ni 
exija una formalidad probatoria especial, ni constituyen dcrechos índis
ponibles y que no aparezcan notoriamente absurdos ni contradigan a 
una cosa jnzgada o a una presunción de derecho. Esta regulación legal 
existe en todos los sistemas de tarifa legal, como el cspañol, el venczo
lana y el colombiano, y se encuentra también en algunos basados en el 
criterio de la libre valoración por el juez, como el argentino (C. de Pro 
C. y Co. de la Nación, art. 423), el brasileño, el italiano y el francés. 
Conforme dice C.ARNELUTTI, el juez fija el becbo en la sentencia, no 
porque sea cierto, sino porque ha sido confesado. 

316 GUASP: Dereoho prooesal civi!, ed. cit., 1952, pág. 372; GENTILE: La. prova 
/Jivi/e, Roma, Edit. Jandi Sapi, 1960, pág. 486; LESSOl'iA: Teoría general ile la pr~e
ba, cd. cit., t. 1, núm. 403, pág. 415; MITTERldAIER: Tratado de la pNJcba en materia 
p87tal, Madrid, 1871, cap. XXXII; BONNIER: Tratado de las pruebas, ed. cit., t. l, 
núm. 348, pág. 551; J.&AN SICAllD: La PI·euva en jllstice, París, 1960, pág. 185; 
CANNl:LUTTI: La prlleba civil, ed. cit., núm. 31, pues COnsidera la confesi6n un testi· 
monio de parte; RICCl: Tratado de las prueba8, ed. eit., t. n, págs. 281 Y 285; 
ALSINA: Tratado te6rioo 11 práctico de derecho procesal ci1!il 11 comercial, 1942, t. n, 
págs. 224-225; PEDRO ARAOONJ;SES AWNSO: Técnic:a procesal, Madrid, Edit. Agui
Jar, 1955, pág. 508; G01tPHE: La apreciación de las pruebas, BU<)DOS Aires, 1955, pá· 
gina. 319. 
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Estas razones lógicas, sicológicas y morales explican la credibilidad 
que se le otorga a la confesión. Pero existe también una razón jurÍ
dica para darle eficacia probatoria; la disponibilidad del derecho radi
cado en el hecho que se confiesa y la capacidad del confesante para 
disponer de él 317. Sin embargo, no se debe exagerar este valor. Hay 
también confesiones falsas y fraudulentas y debe examinarse la vero
similitud del becho (cfr., núm. 173). En derecho penal no prueba por 
sí sola. 

En efecto, los diversos fundamentos (lógico, sicológico, moral y jurí
dico) de la eficacia probatoria de la confesión, no impiden que haya 
confesiones falsas y fraudulentas; tales confesiones oenrrcn cuando el 
confesante tiene un interés económico o jurídico para que se reconozca 
en el proccso un hccho que aparentemente le perjudica, especialmente 
si la ley les otorga pleno valor de convicción. En este sentido observa 
PRIETQ CASTRO 318, que contra el valor de esta prueba "cabe siempre la 
prevención de que es un expedicntc cómodo para obtener un fin simu
lado o fraudulento", por lo cual en derecho procesal penal es inatendible 
por sí sola y cn el civil se le debe asignar un simple valor subsidiario, en 
defecto de otras pruebas, o se le debe sustituir por el interrogatorio 
libre. Nos separamos del distinguido profesor español en cuanto le 
reconocemos el carácter dc prueba principal, sujeta a los requisitos para 
su eficacia que dejamos estudiados (cfr., núm. 154), pero estamos de 
acuerdo con él en que es mejor sustituir el interrogatorio formal por 
el libre e informal, como lo expusimos al tratar de las diferentes clases 
de declaración de parte (cfr., núms. 150 y 174) Y dejar al juez en 
libertad para valorar su mérito. 

Las razones de lógica y moral, que conducen a darle credibilidad 
al testimonio humano, sirven para otorgársela, relativamente al menos, 
a la declaración dc partc favorable a ella misma, es decir, como prneba 
incompleta o simple indicio. Según dijimos al traw.r de la declaración 
de parte, en el derecho moderno existe una firme tendencia a otorgarle 
cierto valor. cuando es favorable a la misma parte, libremente apre
ciado por el juez (cfr., núm. 150). El principio, tan en boga durante 
siglos, de que nadie pnede ser testigo de sn propia causa, está reva
luado en el derecho contemporáneo 319. La jurisprudencia y la doctri
na española le reconocen un valor probatorio relativo a la declaración 
de parte, favorable a ella misma, discrecionalmente apreciado por el 
juez 320, en el cual concuerdan con los autores acabados de citar. 

317 CoUTORE: Est'llrU,cs, eu. cit., t. n, pág. 285; véansc citu.s en el número 
destinado a estudia.r la. ea.paeidau y disponibilidad de la confesión, como requisitos 
para su eficacia. 

318 P!1.IETO CASTRO: Derecho proCf!.8al civil, Madrid, Edit. Revista. de Dc:re.eho 
Privado, 1964, t. 1, pág. 424. 

319 CAPPELLET'I'I: La tcstimonianza del/a parte ne! sistema dell'ora/ita, Mila
no, Edit. Giuffre, 1962, p6.gs. 248·250, y eita.s en el número acabado do meneionar. 

3~O GUASP: Derecho p-roceslJl eillil, 1962, pág. 305, Y 1956, pág. 383. 
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163. Valor proba.torio de la confesión judicial y extrajudiciaJ 

Suele otorgárselc a la confesión judicial un valor probatorio su
perior al de la extrajudicial, con fundamento que hay mayor certeza 
de su ocurrencitt, más seguridad en su sericdad, suele ser más termi
nante, hay mayores posibilidades de qUE: el c.onfcsantc conozca los 
efectos jurídicos perjudiciales que en ella pueden sobrevenirle y más 
inmediación para que el juez asuma directamente la prueba. 

La confesión extrajudicial propiamente dicha, esto es, la indocu
mentada (la que consta en documentos adquiere el valor propio de 
éstos), debe probarse en el proceso en que sc aduce, para lo cual gene
ralmente sólo se dispone de testimonios y excepcionalmente dc la confe
sión judicial de haber pronunciado esas palabras (si en ésta se confiesa 
el becho declarado extrajudicialmente, además de haberlo reconocido 
en tal ocasión, existirá confesión judicial del becbo mismo y entonces 
la extrajudicial carecerá de importancia). R-esulta así que la confesión 
extrajudicial, indocumentada, es una prueba mediata, que puede cali
ficarse de segunda mano, por lo cual se justifica que en los sistemas 
de libre valoración el juez le otorgue generalmente el valor de indicio 
o de prueba incompleta, pudiendo reconocerle el de plena prueba en 
algunos casos especiales. En las legislaciones que excluyen la prueba 
por testimonios, para ciertos actos o contratos, se niega asimismo valor 
probatorio, respecto de esos actos o contratos, a la confesión extrajudi
cial, probada exclusivamente por testimonios. 

Sin embargo, en algunas legislaciones, como la italiana, la argen
tina (para la justicia nacional) y la .... enezolana, la confesión extra
judicial hecha a la parte contraria a su representante, debidamente 
probada, tiene cl mismo valor probatorio que la judicial; mientras que 
la becha ante terceros es valorada libremente por el juez o sólo tiene el 
valor de indicio (C. C. italiano, art. 2735; C. C. venezolauo, arto 1402; 
C. de Pro C. y Ca. argentino, de la Nación, arto 425). El texto argen
tino se refiere tanto a la escrita como a la oral y dice que "obliga en 
el juicio", cuando es hecha "frcnte a la parte contraria o a quien la 
represente", creemos que si consta por escrito tiene el valor probatorio 
propio del documento y si fue hecha oralmente, el mismo valor que la 
confesión judicial, con la excepción que el mismo texto consagra para 
cuando la prueba de la confesión oral consista cn testimonios. El te:xto 
argentino dice: cuando "no hubiere principio de prueba por escrito", 
pero creemos que se refiere a los casos en que la ley civil, comercial 
o procesal prohíba la prueba por testigos de ciertos actos o contratos, 
porque si ésta es admisible y conducente no hay razón para negarle 
valor probatorio a la confesión extrajudicial que se demuestre con tes
timonios; de lo contrario se dejaría prácticamcnte inoperantc la COIl

fesión extrajudicial verbal. 
En otras legislaciones, como la colombiana y la española, no se fu· 
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tinguen esas dos hipótesis de confesión extrajudicial y se deja al juez 
en libertad para valorarla, en todos los casos, "según la naturaleza 
y las circunstancias que la rodean, y puede hasta tener mérito de plena 
prueba, si, a juicio del juez, no queda duda alguna acerca de la con
fesión misma" (C. de P. C. col., arto 608). En Francia la mayoría de 
los autores está de acuerdo en que la pxtrajudicial es de libre valoración 
por el juez 321; pero algunos opinan que debe tener igual eficacia que 
la judicial, si está flcreditada suficientemente 322; la jurisprudencia ha 
adoptado generalmente la primera tesis. 

Cuando la confesión extrajudicial consta en documento, tiene el 
valor que a éste le corresponde. Si se prueba por confesión judicial, 
tiene el valor de ésta. 

Si se considera extrajudicial la confesión hecha en otro proceso, 
como sucede en Francia y en Italia, por una parte de la doctrina o en 
Colombia cuando falta la competencia por naturaleza de la causa, no sc 
justifica que se le otorgue un valor probatorio diferente al de la con
fesión judicial, porque da iguales garantías y está rodeada de las mis
mas formalidades que ésta, sin que importe qne quien la aduce en el 
nuevo proeeso no haya sido parte en el primero. En tal caso, si quien 
aduce la confesión en el nuevo proceso era parte también en el primer 
proceso que ella se verifica, se trat.ará de confesión hecha a la parte 
contraria y por tanto tiene en aquél el valor de confesión judicial, en 
los países que, como Venezuela, Argentina e Italia, le asignan en tal 
hipótesis el mismo valor a las dos confesiones. En España esa confe
sión conserva siempre el carácter de judicial en el nuevo proceso. FJn 
Argentina, el texto citado califica de extrajudicial la hecha "fuera del 
juicio", lo cual puede entendersc en el sentido de que es judicial la 
que se hace en un juicio y es trasladada ('n copia a otro posterior, es 
decir, que no se requiere qUf\ sea hecha en el mismo juicio; esto es apli
cable en la provincia de Santa Fe. porque su C. de P. C. no regula el 
punto. En Colombia, es judiei.al la confesión hecha en otro proceso, 
siempre que el juez que conoció de éste sea competente por la natura
leza de la causa, para el nuevo proceso (C. de A-C., arto 604). Consi
deramos mejor y más lógico este último sistema. 

El valor que las legislaciones le asignan generalmente a la confesión 
judicial es diferente en el proceso civil y en el penal. En el segundo 
se desconfía dc ella y no es suficiente para condenar al sindicado, 
pues se exige que por otros medios aparezca demostrado el cuerpo del 
delito y que no resulte desvirtuada por el conjunto de pruebas reuni
das por el juez. En lo civil existió la tendencia a otorgarle un valor 

321 AUBB.Y y RAu: Coura de droit civil franooi9, París, 1922, t. XII, DÚIne
ro 751; COLIN y CAPITANT: Coura e/ementaire de aroit civil franMi9, París, 1953, 
t. II, núm. 808; BO:>lKIE!t: Tratado teúrico y práctico de llJ8 pruebas en derecho 
civil y criminal, ed. B.'lpañola citada, núm. 359. 

322 PLANIOL Y RlPERT: Traité practique de droit civil fraflcai9, París, 1954, 
t. VII, núm. 1506; JE.A.N SICA&D: La pretwe en justice, 19130, nÚIn. 253, pág. 192. 
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absoluto y a considerarla como "la reina de las pruebas"323 y la prue
ba por excelencia o probatio probatissima 324; sin embargo, existe en el 
derecho conremporáneo una firme tendencia a someter la confesión judi
cial, en el proceso civil, a la libre valoración del juez, dc acuerdo con 
las circunstancias especiales de cada caso, relacionándola con las de
más pruebas aportadas, sin que esto signifique que se le desconozca 
pleno valor cuando reúne los requisitos para su validez y su eficacia, 
porque no se trata de que el juez obre caprichosamente, sino con suje
ción a la lógica, la sicología, las reglas generales de la experiencia y los 
principios generales del derecho probatorio. Por este motivo nos parece 
criticable el arto 423 del nuevo C. argentino de P. C. y Co, para la Na
ción, lo mismo que los textos similares de las provincias argentinas 
(como la de Santa Fe, arto 166) y los colombianos y venezolanos, por
que consagran uua tarifa legal inconveniente. 

I~a confesión jndicial y la extrajudicial con igual valor, no repre
sentan una iuversión de la carga de prohar, ni relevan de ella, o sea 
que su consecuencia no es una relevatio ab onere probandi, sino que, 
sencillamente, con ella la parte contraria satisface la carga de probar 
ese hecho, que le correspondía por servir dc fundamento a su preten
sión o excepción. 

164. Confesiones contradictorias, oraJes o en documentos públicos 
o privados 

Las partes pucden confesar extrajudicialmente en varias or.asiones 
y también hacerlo judicialmente, antes del proceso en posiciones pre
vias o en otro proceso y en el curso de éste dos o más veces, según la 
regulación legal que exista en cada país. En el proceso civil colom· 
biano las partes pueden ser ()jtadas a posiciones una vez antes del jui
cio, otra cn cl incidente de exccpeiones dilatorias y una tercera en la 
primrra instancia (en la segunda, únicamente cuando sin culpa de 
quien pidió, se dejaron de tomar en la primera). 

También se contienen confesiones en los documentos púhlicos y 
privados por los cuales se reconocen obligaciones o hechos que perjudi
can a quien los suscribe. Pero tienen el valor del documento. 

Cuando esas diversas confesiones scan concordes, no existe proble
ma para su apreciación; pero si resultan contradictorias, es indispen
sable decidir cuál debe prevalecer. 

Si se trata de varias confesiones extrajudiciales y orales, la prueba 
que de ellas se aporta puedc ser factor definitivo para su valoración 
y, por 10 tanto, para que el juez decida cuál de ellas prefiere. En 
efecto, si una de tales confesiones no aparece suficientemente probada 
o el juez no adquiere la certeza del hecho mismo de su ocurrencia, al 

323 RlceI: Tratado de las p"lIebll.\>, ed. cit., t. n, núm. 233, pág. 91. 
324 BO:<rKI],;R; TratadQ de IIl.'l pr'uebas, ed. cit., núm. 345, págs. 555·556. 
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paso que la existencia de otra no le deja duda alguna, lógica y obvia
mente debe preferir la segunda, sin que interese entonces examinar 
cuál es más desfa.'orable al confesante. Si ninguna está suficiente
mente probada, lo pertinente es rechazarlas. En cambio, si ambas apa
recen plenamente demostradas, los hechos o circunstancias en que COD

cuerden adquirirán verosimilitud, y respecto de los discorclantes apenas 
es natural que se prefieran los que favorezcan más a la parte contraria 
o perjlldiquen más al confesante, siempre que esa confesión goce de 
los requisitos propios para su validez y eficacia 32(;. En el caso COD

trario, de que el hecbo o la circunstancia más perjudicial al confesante 
aparezca menos "Verosímil, de acuerdo con el estudio comparativo del 
conjunto de pruebas reunidas cn ese proceso o porque le falte alguno 
de los requisitos necesarios para su eficacia probatoria (cfr., núme
ros 154 y 167), el juez deberá rechazarlo y preferir la confesión menos 
desfavorable, si ésta no adolece de tales defectos. 

Si las varias confesiones son judiciales y concordantes, Sll número 
no mejora su mérito; constituirán una sola plena prueba del hecho, si 
cualquiera de ellas reúne los requisitos para su validez y eficacia (cfr., 
núms. 153-154), y no hay lugar a distinguir cuÍlndo y cómo ocurrieron 
(espontáneas o provocadas, antes del juicio o durante su curso, en me
moriales o verbalm(>nte). Si están en desacuerdo deben examinarse esas 
requisitos. 

Si se trata de varias confesiones judiciales y nna reúne sus requi
siws, pero la otra no, aquélla debe sel' preferida; cuando todas los cum
plan, tendrán el mismo mérito probatorio y en ese caso el juez debe 
considerar probado el hecho más perjudicial, porque Jo declarado por 
esa parte en otra ocasión no puede alterar el valor probatorio de la 
confesión 326. 

Es muy importante, para un mejor entendimiento del problema 
plantcado por las diversas confesiones judiciales contradictorias de 
igual mérito, recordar que en esta hipótesis no tiene aplicación el prin
cipio de la indivisibilidad de la confesión (cfr., núm. 168). Este princi
pio se refiere al contenido de cada confesión y no a lo expuesw en va
rias, pues, de lo contrario, quedaría en manos del confesante desvirtuar 
parcialmente su confesión, mediante posteriores declaradones. I~o con
fesado válidamente una vez, no puede ser desconocido por el confe
sante sino mediante su retradación, mal llamada revocación, que im
plica siempre la prueba en cont.rario, además de la prueba del factor 
subjetivo del error, según al~lIlas legislaciones, como la colombiana 
(cfr., núm. 170). 

Hay otra razón jurídica para sustentar la anterior conclusión: si 
cuando un hecho se encuentra probado por confesión válida y eficaz, se 
le diera mériw a otra confesi6n que lo modifica favorablemente al con-

325 RoCHA: Dorecho probatorw, edic. de la Fll<lultad de Derecho del Colegio 
del Rosario, 1962·1963, pág. 157. 

326 ANTONIO ROCHA: Oh. y págs. citadas. 
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fesante, le otorgaría más valor probatorio a la declaración favorable, 
que a la desfavorable, y esto contraría la esencia misma de la prueba. 
Es verdad que en el derecho contemporáneo se reconoce cierto valor 
(nunca de plena prueba) a la declaración de parte favorable a ella 
misma (cfr., núm. 150), pero nadie ha discutido que debe ser inferior 
al que tiene la declaración desfavorable (cfr., núms. 162-163). 

Respecto de esa circunstancia cn que las dos eonfcsioncs están en 
desacuerdo, la menos desfavorable se traduce, frente a la otra, en de
claración favorable a quien la hizo. Por consiguiente, la parte con
traria puede prescindir de aquélla y atenerse simplemente a ésta. 

La conclusión anterior se basa en una supuesta igualdad dc con
tenido y valor de las varias confesiones judiciales contradictorias. Pero 
puede suceder que los requisitos para su eficacia se cumplan mejor en 
una, en cuyo caso el juez debe preferirla, aunque sea la menos desfa
vorable, porque el hecho confesado en ésta será más verosímil, y la prue
ba más convincente. Si en el proceso exiswn otros medios de prueba 
que desvirtúen la circunstancia o el hecho declarado en la confesión 
más perjudicial, se aplicarán a ésta las reglas sobre la retractación o 
revocación que más adelante estudiaremos (cfr., nÚms. 170-173). Dicho 
de otro modo, si la ley acepta, como es lo deseable, la simple prueba en 
contrario, el juez debe atenerse al hecho confesado menos desfavorable, 
no desvirtuado; pero si la ley exige que se demuestre el factor subje
tivo del error, será iudispensable cumplir este requisito, para qne el 
juez pueda desestimar la confesión más perjudiciaL 

Queda por examinar el problema de la contradicción entre lo con
fesado en documento extrajudicial y la confesión judicial o extrajudi
cial verbal posterior, o entre dof' confesiones documentales. 

Recuérdese que las confesiones contenidas eu documentos tienen 
el \"alor probatorio propio de éstos (O. de Pro O. col., art. 603). Si las 
dos confesiones extrajudiciales están contenidas en documentos de igual 
mérito probatorio entre las partes, prevalece la más desfavorable al 
confesante, por las razones que se acaban de exponer respecto a las 
varias confesiones judiciales. En este respecto, el documento privado 
auténtico tiene el mismo mérit-O, entre partes, que el público, por lo 
cual aquél prueba contra lo dicho en éste, en caso de simulación; pero 
respecto de terceros, prevalece lo dicho en la escritura pública, por 
obvias razones de seguridad y de defensa del comercio jurídico (cfr., 
tomo Il). 

Si uuo de los documentos es auténtico y no se pudo probar la 
autenticidad del otro ni resulta presumida, la confesión contenida en 
aquél prevalece, sea o no menos perjudicial al confesante. 

Distinto es el caso de la confesión judicial o extrajudicial con igual 
valor que desvirtúa, no otra confesión contenida en documento, sino el 
contenido de un documento anterior favorable al confesante. En este 
caso prevalece aquélla sobre éste, en el juicio entre las mismas partes, 
en que se impugne el documento. El ordinal 39 del arto 423 del mismo 
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C. argentino de Pro C. dice que la confesión judicial expresa deja de 
ser plena prueba, cnando: "se opusiere a las constancias de instrumen
tos fehacientes de fecha anterior, agregados al expediente"; creemos 
que esta norma no se aplica a los casos en que se aduce la confesión 
para impugnar la verdad de lo dicho en el documento del cual fue 
autor o parte el mismo confesante, por ejemplo, cuando se alegue su 
simulación. 

Los documentos públicos y privados contienen declaraciones de 
quienes los suscriben, y como constituyen confesiones extrajudiciales 
de los hechos que le sean desfavorables, respecto de quienes los suscri
ben (siempre que los segundos sean auténticos o adquieran este carác_ 
ter durante el proceso), por regla generol prueban esos hechos entre 
las mismas partes y sus cansahubientcs universales o singulares, a me
nos que la ley exija otro medio específico (cfr., núm. 175, y tomo JI). 

Esos documentos prneban en favor de la parte contraria a la per
judicada con los hechos que en ellos se relatan, de la misma manera 
como sucede con la confesión en general. Por ejemplo, el comprador 
prueba haber pagado el precio y el vendNlor haber entregado la cosa 
a satisfacción de aqu€l, si así se expresa en el documento suscrito por 
ambos o en dos separados con la firma de quien figura recibiendo la 
prestación. Esa confesión o esa prueba documental contra esa parte, 
no puede ser alterada por una declaración posterior ° anterior, favora
ble a sí misma. En cambio, salvo algunas excepciones expresamente 
consagradas en la ley, la confesión dc la parte contraria, es decir, la 
favorecida en esa declaración documental, sirve para desvirtuar ésta, 
porque constituye plena prueba en contrario, si se reúnen las condicio
nes de validez y eficacia. 

Cuando se trata de probar en contral'Ío de una confesión documen
tal, ya no se habla de revocación o retracto (cfr., núm. 170), ni tiene 
aplicación la exigencia de probflr el fflctor subjctiyo del error que algu
nas legislaciones, como la colombiana, exigen injustificadamente para 
la confesión judicial (C. de Pro C. col., art. 606, y C. C. col., arto 1769). 
Es suficiente comprobar la falsedad objetiva del hecho, como la simu
lación, y el problema se reduce a determinar cuál es la clase de prueba 
apta para ello, como más adelante veremos. En estos casos la confesión 
judicial o extrajudicial document.al de la parte favorecida con ese he
cho, es la prueba por excelencia excepto cuando se trata de ciertos 
bechos referentes al estado civil, como el matrimonio, la legitimidad del 
hijo, la adopción, el divorcio (cfr., núm. 165). 

En el amplio terreno de la simulación total o parcial de contratos, 
tiene aplicaciún constante }¡t prueba en contrario por la eonfesión de 
la parte favoreeida por aquéllos 327. Muy frecuentes son los casos de 
declaraciones en documentos f[lIsos, d!.' haherse pagado el precio de la 

32'1 HEE.!>"A:><DO D¡;;vIS ECHA:>mjA: Simultlci6n, nulidad e inexi$te7<cia, Bogotá, 
Revista de Derecho de la nIliver~dRd Na.cional, 1938, I1Ú1I!. 247·248. 
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cosa vendida o el canon dcl arrendamiento, o de haberse hecho entrega 
real o material de lo vendido o arrendado y la jurisprudencia colom
biana ha considerado prueba suficiente en contrarío la confesión de la 
parte adversaria 328. Son frecuentes las certificaciones de deudas in
existentes, para burlar ilícitamente Jos impucstos de n>nta ;y patrimonio. 
También se presenta la prucba de confesión del presunto padre, en 
juicios de investigación de filiación natural, para desvirtuar la decla
ración hecha en testamento anterior de que no tiene hijos naturales 
o que lo son únicamente quienes allí reconoce. 

Creemos que los anteriores conceptos tienen aplicación en Argen
tina, cn la justicia nacional, no obstante lo dicho en el art. 423 del 
nuevo C. de P. C. y Ca. para la Nación, porque cste texto se refiere 
a los casos en que, sin estarse discutiendo la sinceridad del documento, 
existen como pruebas de ciertos hechos una confesión y algún docu
mento anterior que la desvirtúe. 

En estos casos de impugna.ción del documento mcdiante posterior 
confesión, sea verbal o escrita, estamos en presencia también de confe
siones contradictorias, pero hay nna fundamental diferencia con el caso 
examinado al comienzo de este número. En efccto, ya no se trata de 
dos confesiones emanadas de la misma parte, de las cuales prevalece 
la más perjudicial a ella y más fayorable a su adversario; sino de dos 
confesiones emanadas de distintas partes adversarias, y también de 
desvirtuar con la confesión de una, la hecha por la otra en el docu
mento. Por ejemplo: con la confesión del comprador de que no pagó 
el precio de la cosa vendida, sc desvirtúa la confesión documental del 
vendedor de haberlo recibido. 

Estamos suponiendo qne ambas confesiones reúnen todos los requi
sitos para su validez y eficacia, pues si a una de ellas le faltan, care
cerá de mérito probatorio y por consiguiente la otra seguirá en pie. 

Idéntica situación se presenta cuando hay dos confesiones verbales 
de igual mérito, judiciales o cxtrajudiciales, o dos documentales, y, por 
lo tanto, la solución debe ser la misma. 

Podemos anunciar la siguiente regla general para estos casos: Citan
do existen confesiones de las dos partes y de igual mérito, q1te se des
virtÚ4n entre sí, ambas quedan sin val-or probatorio y debe aplicarse 
el principio de la carga de la prueba, prescindiendo de ellas. En eJ¡ 

ejemplo anterior, como se prescinde de la confesión documental de 
haberse pagado el precio o entregado materialmente la cosa, le corres
ponde a la parte que alega ese pago o esa entrega, probar por otros 
medios tal hecho. 

Debe recordarse flue la confesión verbal o por documento privado, 
de una de las partes que otorguen un instrumento público o escritura 
pública, no produce efectos jurídicos contra los terceros flnc han ad-

328 Corte Suprema colombiana, 28 octubre 19501, "O. J.", t. LXXVIII, D.Ú

mero 2147, pág. 985. 
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quirido derechos con base en éste, como no lo producen tampoco las 
escrituras públicas, cuando no se ha tomado razón de su contenido al 
margen de la escritura matriz, cuyas disposiciones se alteran (C. C. 
col., arto 1766, y C. C. argentino, art. 996). Cabe decir lo mismo de la 
confesión hecha en documentos privados, para alterar la contenida en 
otro documento también privado; su valor es indudable entre partes, 
pero no puede perjudicar al tercero que adquirió derechos con base en 
el primer documento, puesto que, una yez reconocido o tenido por tal, 
tiene el valor probatorio de la escritura pública (C. C. col., arto 1761; 
C. C. argentino, art. 1026). Volveremos sobre este tema en el capítulo 
que trata de la prueba documental (cfr., núms. 356-357). 

Observamos, por último, que la confesión sirve de prueba, entre las 
partes, para desvirtuar lo dicho en documentos públicos o privados; 
pero no sirve para probar el acto que deba sustituir al que se hizo figu
rar cn el documento, cuando aquél por naturaleza exige, para su validez 
o ad solemnitatem, un documento privado o una escritura pública_ Por 
ejemplo, si se confiesa que el documento de arrendamiento de un in
mueble no es cierto, porque en realidad se trató de una compraventa, 
la falta de la escritura pública indispensable para este último contrato 
impide que la confesión lo demuestre; pero serviría para dejar sin mé
rito el contrato simulado de arrendamicnto_ I~o propio ocurre si se 
confiesa que el contrato contenido en UD documento público o privado, 
quedó sujeto a una promesa de compraventa que no se estipuló allí, o a 
un fideicomiso, o a un usufructo o derecho de uso o habitación sobre 
el inmueble, o una renta vitalicia, o a una hipoteca o anticrcsis, o a 
prenda agraria o industrial, o que las partes se sometieron a una cláu
sula compromisoria (cuando, como ocurre en Colombia, estos actos re
quieren, para su validez, el documento público o privado)_ 

En los ejemplos anteriores, la confesión deja sin valor al contrato 
simnlado o aparente, pero no prueba el otro contrato que verdadera
mente se quiso celebrar, o el adicional, según el caso. 

165. La. confesión y el estado civil de las persona.s 

El estado civil de las personas se constituye por hechos jurídicos 
(como la concepción, el nacimiento y la muerte), o por actos jurídi
cos (como el matrimonio y la adopción), y no mediante el simple reco
nocimiento de las partes interesadas (con la excepción del reconoci
miento de hijos naturales), motivo por cl cual, por regla general, la 
confesión no es medio conducente o idóneO para establecerlo, cuando 
la ley exige cierta solemnidad como el matrimonio para la filiación 
legítima. Sin embargo, son innumerables los hechos y las circunstan
cias relacionadas con el estado civil, que pueden probarse suficiente
mente con la confesión, como el trato, la fama, la educación, el uso del 
nombre, para los efectos de la posesión notoria del estado civil de hijo 
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legítimo o natural, o de cónyuges; las relaeiones sexuales del presunkl 
padre con la madre del hijo natural o del hijo que goza de presunción 
legal de ser legítimo si aquél lo impugna. 

Por consiguiente, es preciso no generalizar la idea de que la con
fesión no es medio idóneo para demostrar el estado civil de las perso· 
nas. Esto es cierto únicamente en cuanto aquellos hechos que lo cons
tituyen por sí mismos y quc la ley somete a determinadas solemnidades, 
como el matrimonio para filiación legítima o el estado de casados, o la 
muerte del cónyuge pura adquirir la situación del viudo o viuda, y 
la muerte de cualquier perSODa para efcctos de proceder a la distribu
ción de su herencia (en estos últimos casos, nada probaría la confesión 
del mismo presunto viudo o viuda ni de los pretendientes herederos, 
sobre la muerte del cónyuge o causante). 

La confesión sobre esos hechos que no constituyen por sí mismos 
el estado civil, sino que sirven de supucstos para la aplicaeión por el 
juez de la norma jurídica que lo determina, como la embriaguez habi
tual, el incumplimicnto de los deberes de cónyuge, el abandono del 
hogar, el adulterio de la mujcr o el amancebamiento del marido, et.c., 
en juicio de divorcio o separación de bienes, es válida y tiene eficacia 
probatoria, mientras no cxista una norma legal eu contrario (que en 
Colombia no existe). El juez pncde y debe criticar severamente estas 
confesiones, tenga o no libertad general para la apreciación de las prne
bas, pero en ausencia de la norma que 10 excluya, no es posible negar
les a priori toda la eficacia probatoria. 

Eo:: e.idente que la parte no puede disponer de sn estado civil por 
un simple acto de voluntad. Pero la confesión no es un acto de volun
tad, sino de ciencia o conocimiento, y la parte que la hace acerca de un 
hecho que puede influir en la suerte del proceso, no está disponiendo 
por ese acto su estado civil, sino suministrando una prueba que el juez 
debe apreciar para los efectos de su sentencia, con libertad o sujeto a la 
tarifa legal, según el sistema que rija; si cn virtud de tal prueba el 
juez declara qne el estado civil existe, o lo niega o lo modifica, ese 
efeckl jurídico emana dc la sentencia y no de la confesión. 

Una cosa es la disponibilidad o la constitución del estado civil 
y otra su prueba o la prueba de hechos que influyen en aquél. Sola
mente cuando el hecho es por sí mismo coustitutivo del estado civil, 
como el matrimonio, la confesión del mismo puede equivaler a su disposi
ción si por sí sola lo demostrara j en los demás casos apenas representa 
una prueba del hecho que el jucz puede considerar o no suficiente para 
una declaración judicial sobre ese estado civil. 

Por ejemplo: en Colombia el matrimonio sólo se prueba con el acta 
de estado civil y supletoriamente con la eclesiástica j a falta de ambas, 
con declaraciones de personas que hayan presf'neiado el acto, en último 
caso, con la posesión del estado civil dc casados CC. C. col., artícu
los 395-396). Pero en el juicio que se arle-lante para establecer la pose
sión notoria df'l ('~tado de- matrimonio, ton la oposición de uno de los 
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cónyuges, la confesión de éste puede constituir un vaJioso indicio para 
reforzar la prueba de testigos y documentaR públicos y privados que en 
el mismo sentido se produzca. 

En los juicios sobre posesión notoria del estado de hijo legítimo 
o natural, la confesión del padrc es prueba valiosa, que sumada a la 
testimonial y documental contribuye a la dccisión favorable, y en los 
juicios de filiación natural es, por sí sola, prueba suficiente. 

En los juicios de divorcio o separación de cuerpos y bienes, la con
fesión de las partes es prueba de los hechos que la ley contempla como 
causales para pedirlos, si no hay norma en contrario, porque se trata de 
hechos susceptibles por naturaleza dc aquella prueba; pero el juez debe 
apreciarla con criterio riguroso, relacionándola con los demás medios 
de prueba, si los hay, o valorando su credibilidad de acuerdo con las 
circunstancias de cada caso. En Colombia no hay norma legal que ex
cluya esta prueba para tales juicios, luego debemos aceptarla. 

La jurisprudencia y la doctrina colombianas han adoptado un cri
terio similar al nuestro 329. 

166. La prueba de la confesión 

En algunos países como Italia, Francia y Venezuela, se prohíbe 
probar la confesión extrajudicial con testimonios, cuando rccae sobre 
actos que, de conformidad con la ley, requieren otra clase de pruebas. 
En otros países como en Colombia y en España, no existe tal norma, 
por lo cual puede probarse con testimoniOil en todos los casos, variando 
únicamente su eficacia probatoria en las dos hipótesis. En Argentina, 
el arto 425 del nuevo C. dc Pro C. y Ca. de la Nación excluye la con
fesión extrajudicial verbal probada por testimonios cuando no huhiere 
principio de prueba pOr escrito; pero, como expusimos atrás (cfr., nú
mero 163), debe entenderse que se refiere a cuando con ella se pretende 
probar hechos o actos para los cuales la ley excluye la prueba por tes· 
timonios. 

Creemos que la prohibición de probar la confesión extrajudicial 
por testimonio, cuando éstos no son prueba apta para demostrar el 
hecho o el aeta confesado, radica en la confusión entrc la prueba de la 
existencia de la confesión y su valor probatorio. No se justifica que 
para lo primero se excluyan los testimonios, cualquiera que sca el ob
jeto de la confesi6n, porque ésta es un hecho susceptible de ser pro
bado por cualquier medio. Cosa distinta cs su eficacia o su valor proba. 
torio. En cuanto a éste, es indispensable distinguir si el hecho o el 
acto confesado es o no susceptible de prueba testimonial. Dicho de otro 

329 C. e., Rgosto 31 de 1955, Gaceta, t. LXXXI, núms. 2Uí7-2158, pág. 84; 
A.. ... TOS"lO RocB,\,: Dereoho probatorio, edic. de la. FacultRd de Derecho del Colegio 
de] Rosario, 1962-1963, págs. 165.169, y De la prueba = derecho, Bogotá, Edit. Ler
Del, 1967, pága. 289·290. 
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modo, para determinar el mérito o valor probatorio de la confesión 
extrajudicial, debe tenerse en cuenta el medio empleado para estable
cerla y el hecho sohre que versa, aunque no exista norma legal que así 
lo ordene. Si tal hecho no es susceptible de prueba wstimonial, la con
fesión extrajudicial que se acredite ,;olamente por ese medio, sólo podrá 
tener el valor de indicio; pero si el hecho confesado es demostrado por 
testimonios, la confesión prohada con éstos tendría el .'alor que el juez 
le asigne, de acuerdo con las circunstaucias de cada caso. Esta es la 
solución aplicable en Colombia, conforme (11 art. 608 del C. de P. C., lo 
mismo que en los demás países donde no se prohíbe comprobar la con
fesión extrajudicial con testigos, pero se excluyen éstos para la prueba 
de ciertos actos y contratos. 

La confesión judicial se prueba con el memorial donde estii. conte
nida, si es espontánea, o con el acta de la diligencia respectiva que 
lleya la firma del juez y del secretario. Si el juez que la recibe es quien 
debe apreciarla y resoh'er el litigio o la demanda "oluntaria, en un 
proceso oral, el hecho mismo de la conl'esiÍln se confunde con su prue
ba; si se trata de aducirla en otro proceso, debe llevarse copia del me
morial O del acta de la diligencia debidamente autenticada, sin que 
sirva de prueba la motiyación o los resultados de la sentencia dictada 
en el proceso en que tUYO lugar, como lo observa LgsSONA 33o• Esta con
clusión es consecuencia del principio gcneral, aceptado expresa o implí
citamente por todos los autorcs, quc exige el traslado de la prueba 
practicada en otro proceso, para que el juez de la causa pueda asu
mirla y valorarla, sin Que pueda suplirse con la copia de la sentencia 
anterior en cuyas motivaciones se estudie y se detcrminen los hechos 
que, dc acuerdo con el criterio de cse juez, quedaron establecidos por 
tales medios (cfr., núms. 104-107). 

Los antiguos decían que la confesión judicial es probatio pro bata, 
para dar a entender que se prueba por sí sola, y que, cn cambio, la 
extrajudicial es probatío probenda, porque requiere prueba 331, 

167. Apreciación de la confesión por el juez 

La apreciación de la confesión ticne un triple aspecw: IQ) deter
minar si la confesión es válida; 29) determÍnar el contenido de la con
fesión, o sea cuáles son los hechos confesados, y 3") asignarle el mérito 
probatorio como instrumento de convicción y respecto a la existeucia 
o inexistencia de tales hechos, 

En los sistcmas de tarifa legal, el tercer aspecto tiene diferente 

330 LESSONA: Ob. cit., t. I, núm. 453, pA.g. 466; DEVIS ECHA.NDIA: Tratado, 
ed, cit., t, UI, núm, 467, y Nociones generales de derecho procesal civa, ed. cit., 
núm. 270. 

331 REDENTI: Derecho prl)(Jcsal civil, Buenos Aires, 1937, t. I, núm, 79, pA.
gina 286. 
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regulación, según se trate de confesión judicial o extrajudicial, como 
vimos en el número anterior; el mérito probatorio de la primera está 
regulado previa y formalmente por el legislador, mientras que la se
gunda se deja por lo general al criterio del juez; pero en algunos paÍ
ses, como Italia y Venezuela, se otorga a la extrajudicial hecha a la 
parte contraria, el mérito probatorio de la confesión judicial. Esta re
gulación formal del IDr.rito probatorio de la confesión judicial, existe 
también para lo civil en algunos países que han consagrado el sistema 
de la libre apreciación por el juez, para los otros medios de prueba, 
como en Francia, Alemania e IL,lia. En estos casos se sustituye la cer
teza moral o subjetiva del juez, por la certeza formal y objetiva del 
legislador; pero el fin de la prueba es siempre llevarle al juez el con
vencimiento de la certeza sobre los hechos, y es un error hablar de 
verdad formal, en oposición a la verdad real que se obtiene con la libre 
valoración, porque la verdad es una sola y lo que varía es el procedi
miento formal o libre utilizado para investigarla y el carácter formal 
o subjetivo de la certeza que el juez debe tener para considerar probado 
el hecho en su sentencia. En este sentido es correcto decir, como lo hace 
CAR)lELUTTI, que la confesión C{ln valor de plena prueba, por tarifa 
legal, fija el hecho en el proceso:)32. 

Pero, aun en los sistemas de tarifa legal, la labor de apreciación 
del juez no se limita al primero y al segundo aspecto, para determinar 
la existencia, la validez y el contenido o alcance que pueda tener, es 
decir, el hecho o los hechos confesados con sus modalidades, peculiari
dades o circunstancias que lo delimiten y precisen. Aun cuando el juez 
no tClllga libertad para valorarla, su labor personal se extenderá al 
último aspecto, porque debe rechazar su eficacia probatoria si le falta 
alguno de los rcquisitos que para ésta se requieren (cfr., núm. ]54). 
En el segundo punto se incluye el problema de la indivisibilidad de la 
confesión, que estudiaremos rn el número sig-uirntl'. 

En este sentido advierte LE!>SONA que e-l juez debe examinar "si 
en una declaración de partc concurren los elementos constitutivos y los 
requisitos formales de la confesión judieial":!33. 

Es mny importante recordar que aun bajo un sistema de tarifa 
rigurosa, el juez puede y dehe dcelarar sin valor la confesión que no 
reúna los requisitos indispensables para su validez o negarle mérito pro
batorio si no cumple los necesarios para su eficacia (cfr., númS. 153-154). 
Este criterio fue consagrado en el art. 424 del nuevo C, de P. e, argen
tino para la justicia nacional, en estos términos: "En caso de duda la 
confesión deberá interpretarse en favor de quien la bace", es decir, 
carecerá de valor contra el confesante. 

Cualqlliera que sea (>1 sistema legal vigente para valorar la ftlcrza 

332 CAR ..... ELCTTI: La prueba ()it'il, "d. cit., núm, B, pág. 33, Y Teoría ,lJlmeraZ 
del derecho, Madrid, 1955, 3" ed., numo 212, pág, 506. 

333 LESSO!\"A: Teorf.a general de la prueba, cd. cit., t. I, núm. 340, pág. 301; 
igual conccpto aparecc en el núm. 590 bIs, pág, 579. 
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probatoria de la confesión, corresponde al juez precisar su contenido 
y alcance. Esta labor es sencilla ruando la confesión se limita a reco
nocer la existencia o inexistencia de bcchos simples, que aparezcan cla
ramente dcterminados; se hace más fácil cuando se trata de hecbos 
complejos, con modalidades o circunstancias que influyen en sus conse
cuencias jurídicas materiales y se complica más cuando el confesante 
agrega otros hecbos que lo favorecen o que modifican o extinguen los 
efectos jurídicos del hecho desfavorable que confiesa. En el último Ca1l0 

se presenta el problema de la indivisibilídad o divisibilidad de la con
fesión, que estudiaremos en el número siguiente. 

Como muy bien Jo dice GORPIlE 334 , "la confcsión, como tal, re
clama un examen crítico propio, para determinar su sinceridad cuando 
no es segura, y su alcance, si no está clara", con independencia de la 
materialidad de las declaraciones, y agrega que: "la crítica de la con
fesión puede ser doble, cuantas veces baya necesidad de probarla entre 
sí misma: versa entonces, de una parte, sobre su materialidad, y, de 
otra, sobre su fuerza probatoria". 

Cuando la confesión conste en un escrito o la reciba directamente 
el juez, su materialidad es fácil de apreciar (en el segundo caso queda 
establecida en el acta respectiva, que da fe por estar autorizada por 
el mismo juez) ; cuando es extrajudicial y se prueba por testimonios, es 
indispensable la crítica de éstos para establecer si efectivamente existió 
y cuál es su verdadero contenido y alcance. 

Toda confesión debe ser seria y explícita, como yimos al estudiar 
los requisitos generales para su existencia (cfr., núm. 152, punto k). 
Estas dos c(lndiciones deben aprcciarse con critprio riguroso, cuando 
se trate de confesión extrajudic·ial. porque no pueden serlo las mani
festaciones yagas o genéricas o condicionales o hechas en broma o con 
el ánimo de interrogar sin formular afirmaciones propias terminantes 
y claras :135. Jl."l. seriedad sc presume en la confcsión judicial, pero debe 
ser igualmente explícita y no toda declaración becba eu juicio reúne 
este requisito, de manera que corresponde al juez examinarlo. 

En el mismo scntido dice (j{)RPHE 336, quo la confesión debe ser 
"cierta, sincera y verdadera", y que cuando no es expresa, clara y for
mal y sea necesario recurrir a deducirla, se tratará propiamente de in
dicios o simples presunciones, de valor muy variable; más adelante 
agrega que "la confesión no podría, en verdad, hacer prueba plena 
más que por las declaraciones suficientemente precisas y detalladas" 
o circunstanciadas, sin desnaturalizada ni extenderla 331 y que "todo 
el valor concedido a este medio de prueba depende de su sinceridad" 338, 

384 GoRPHE: La apreciación de las pruebas, Bnenos Aires, 1955, p{¡,g. 150. 
335 RIceI: Ob. cit., t. JI, núm. 234., pág. 96; LESSOH..!.: Oh. cit., t. 1, núm. 395, 

pág. 409; ALTlI.VILLA.: Psychologic j-udi~ire, París, Euit. Cuja.s, 1959, págs. 28·87. 
336 GoRPHI!:: La apreciGci6n. de Zas prvebas, ed. cit., pág. 208. 
337 GoRI'HE: Ob. cit., págs. 210, 212 Y 24.7. 
388 (kJ&pnE: IbMem, págs. 219 y 239. 
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es decir, de que sea seria y verdadera; por lo cual "las respuestas ob
tenidas por procedimientos científicos, como el sicodiagnóstico y aso
ciativo de los hecho-'! y el registro d~ varios movimientos y reacciones 
inconscientes durante el interrogatorio", apenas pueden proporcionar 
indicios precisos, sin que poscan el valor de confesiones 339. Estos COD

ceptos del ilustre profesor francés, expuestos para la confesión penal, 
tienen perfecta aplicación a la civil y concuerdan con las enseñanzas 
de RICe! y LESSO!"A, acabadas de citar. 

GORPHE 340 aconseja que al critiear la confesión penal, para deter
minar el grado de credibilidad que merezca, se tenga en cuenta el mo
tivo que induce al confesante a formular y se sospeche de la que es 
consecuencia de depresión sicológica o de prolongados interrogatorios, 
del deseo de hacerse publicidad o de vengarse de un cómplice, o, por 
el contrario, de encubrirlo, lo mismo que de coacciones físicas, morales 
o sicológicas y de autoacusación patológica, de interés o abnegación. 
Igual opinión expresa Enrico ALTAVILLA, quien hace una magnífica y 
prolija exposición sobre las confesiones falsas, erradas y motivadas por 
anomalías síquicas 341. Estos conceptos tienen importancia también res
pecto a la confesión civil, cuando el juez tenga libertad para valorarla, 
ya que los mismos factores pueden afectar su espontancidad o libertad 
y la seriedad de la declaración; pero euando la confesión civil recae 
sobre derechos disponibles y resulta explícita y seria, ademÍls de cum
plir los otros requisitos que para su validez y eficacia expusimos (efl·., 
núms. 153 y 154), al juez le es indifercntc el motivo quc indujo a la 
parte a confcsar, como lo observa LESSONA34~. Sin embargo, cuando se 
trata de impugnarla por dolosa o fraudulenta, a petición de un ter
ccro perjudicado, o cuando se solicite por el mismo confesante su revo
cación por crror de hecho o violencia (cfr., núms. 170-173), el cxamcn 
de los motivos que la produjcron es indispensable. 

Interesante es también, en materias civiles, la observación que hace 
('rllRPHE, citando a Ilt:LWIG, de que "el acusado no siempre miente con 
conciencia de ello; sino que, con mayor frecuencia de la pensada, eree 
en lo que dice, ya sea por enturbiarse sus recuerdos, sea porque su 
imaginación llega a confundir la ficción eon la realidad" M3. Estos 
errores pueden invocarse por el confesante, como motivos de revocación 
de la confesión, en cuanto pueden configurar el error de hecho que la 
ley contempla como causa para ello, probando el hecho contrario al 
confesado. 

Como puede apreciarse y lo advierte el citado autor, a pesar de 
su aparente simplicidad, este medio de prueba requiere siempre un cui
dadoso examen crítico y en muchas ocasiones una verdadera intcrpre-

339 GoItPHE: Ob. cit., pág. 223. 
340 GoItPHE; Ob. cit., págl1. 225·227. 
341 AI.UVlLL.!.: PflYcholo[)ie j¡¡,aici{¡ire, Pa.rís, Edit. Cujas, 1959, págs. 2B-B7. 
342 LESSONA: Ob. cit., t. r, núm. 403, pág. 416. 
8i3 GoRPHE: Ob. cit., pág. 245. 
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tación, que tenga en cuenta tanto lo dicho como lo callado y la actitud 
general del confesante; además, en todos los casos debe confrontarse 
con las otras pruebas y con las máximas generales de la experiencia, con 
los hechos notorios, con los conceptos lógicos que determinan si el hecho 
confesado es posible, y, por último, con las nocioncs jurídicas que 
enseñan si es jurídicamente imposible, por contrariar una presunción 
de derecho o una cosa juzgada o una prohibición legal para investi
garlo o una norma que exija una prueba diferente (cfr., nÍlms. 46, 97 
y 154), Y antes que todo, debe examinarse si ha sido hecha por persona 
capaz, de manera consciente y libre, con los demás requisitos, nece
sarios para la existencia y su validez (cfr., núms. 152 y 153). 

Más cuidadosa y estricta debe! ser la crítica de la confesión extra
judicial, cuando su prueba consista en testimonios 344. El jucz goza de 
absoluta libertad para apreciarla, inclusive en un sistema procesal de 
tarifa legal, por lo cual puede estimar como un indicio lo favorable de 
su declaración 345. Para concluir este número, haremos una breve re
ferencia al concepto de otros destacados juristas del presente siglo. 

Jean SICARD 346 dice que, en derecho francés, la confesión judicial 
hace plena fe contra el confesante, no porque suministre una certeza 
absoluta, sino porque representa el máximo de verosimilitud, ya que 
puede ser mentirosa; y agrega que el juez debe apreciar su verdadero 
sentido y alcance. En cuanto a la extrajudicial, advierte que la juris
prudencia, por lo general, le concede valor de confesión únicamente 
cuando la parte se da cuenta de que con ella se priva de un derecho 
o se causa un perjuicio, es decir, cuando existe animus canfitendi como 
intención de renunciar al derecho (tesis completamente revaluada por 
la moderna doctrina italiana, española, alemana y por nna parte de la 
sudamericana, como vimos en el número 152 g). 

SICARD opina que la confesión extrajudicial debe tener el mismo 
valor que la judicial, en cambio, están ue acuerdo en que el juez debe 
valorarla libremente, BONNIER 347, AUIlRY y RAU 348, COLIN y CAPITANT 349, 
GoRPHE 350 Y André HUET 35J. La jurisprudencia se ha decidido por 
la segunda tesis. 

En Italia, LESSOXA 352 opinaba durante la vigencia del código an
terior, que "la eonfesión extrajudicial no debe tener menos valor que 

3H ALTAVILLA: Cita anterior. 
346 LUIS Mu~oz SABATE: Técnica probatoria, Bareelon!l., 1967, pág. 262. 
346 SlCARD: La prcuve en justia, París, Edit. Comment Faire, 1960, núm. 252, 

págs. 185 y 191-192. 
347 BO:<lIOEll.: Ob. cit., núm. 359. 
346 AUBflY y fuu; Com-s de droit civil francais, PIUÍS, 1922, t. XII, nú1ll. 751. 
349 CoLIN Y CAPIT,l.NT; COllr8 elemc-ntaiTlJ de droit civil fraflClJis, París, 1953, 

t. II, núm. 808. 
350 GoRPHE: Citas anteriores. 
351 ANDII.É HUET: Les oon{lits de ¡ois en matiére de preuve, París, Edit. Da

Hoz, 1965, págs. 323 Y 324 • 
81>2 LEsSO:'<A: TeoN geneTal de la prueba, ed. cit., t. I, núm. 403. 
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la hecha ante el juez". De acuerdo con la reforma al Código Civil 
(lihro de la tutela de las derechos) y con el nuevo Código de Proce
dimiento Ch'iI, la confesión extrajudicial hecha a la parte contraria 
tiene el mismo valor de plena prueba que la judicial, pero en otras con
diciones aquélla debe ser libremente valorada por el juez 353, La misma 
situación existe en Venezuela, de acuerdo con el arto 1402 del Código 
Civil 354. Similar es la regulación que contiene el arto 425 del nuevo 
C. de P. C. y Ca. argentino para la Nación. En cambio, el C. de P. C. 
y Ca. para la provincia argentina de Santa Fe, no regula el valor pro
batorio de la confesión extrajudicial y por tanto el juez la valora libre
mente. 

La doctrina y la jnrisprudencia españolas están de acuerdo en que 
la confesión judicial, y con mayor razón la extrajudicial, debe ser 
valorada por el juez. Teniendo en cnenta el conjunto de pruebas alle
gadas al proceso, y sin darle preferencia especial. De este modo no 
tiene el carácter riguroso de plena prueha por tarifa legal, que en otros 
países suele asignárseJe 355. Aplaudimos este criterio moderno y amplio 
de la Corte española, que debe servir de ejemplo a los países regidos 
por tarifa legal y extenderse a los demás medios de prueba para amor
tiguar en cuanto sea posihle los efectos de la tarifa, mientras se pro
duce su derogación t.otal. 

Cuando la confesión conste en un documento o en una diligencia 
de posiciones o en la contestación a la demanda u otro memorial, es 
indispensable su examen conjunto, relacionando unas respuestas con 
otras o los distintos párrafos del escrito o las varias clánsulas del 
contrato, con un criterio de unidad jurídica, como lo veremos al tratar 
de las posiciones (cfr., núm. 174). 

168. Indivisibilidad o inescindibilidad de la confesión. 
Cuándo es divisible la declaración de parte 

Uno de los problemas más interesantes y delicados que se presen
tan en la valoración de la confesión por el juez, consiste en determinar 
los efectos que deben producir las adiciones o modificaciones favora-

353 Rocoo: Trattato, ed. cit., t. HI, págs. 118-H9, y Teorf6 general del pro· 
ceso civil, México, 1959, p§.¡;a. 4JS-437; GEKTILE: La. prOM civile, Roma, Edit. Jan
di Sapi, 1960, págs. 461 Y 485-489; PANUCCIQ: La ronfessioM stra.gWdiziale, Mi· 
lano, Edit. Giuífre, 1960, págs. 13·18 y 106-108. 

3~4 RUMBl."Rro BEl,LQ LoZANO; Pruebas, CaracalI, Edit. Estrados, 1966, t. r, 

págs. 191·238. 
355 PEDRO ARAGONESES Al.ONSO: TétmúJ(J p1"Qces(Jl, Madrid, A¡¡uilar, 1955, pá

gina 507; JAIME GUAE;P: Derecho proccsal Oi1!il, 1962, págs. 372·374; PRIETO CASTIIO: 

Derecho procesal civil, Madrid, 1964, t. I, pág. 428; en contrario, GÓMJ"oZ ORBAtiE.JA 
Y HERCE QU¡;;MADA, quienes oritican la jurisprudencia liberal de la Corte y dwen 
que la valoración. de este medio de prv.eba. la hace directameJlte la ley, al otorgarle 
efectos de plena prueba. OO1ltra su autor. 
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bIes que el confesante incluye cuando reconoce un hecho que lo per~ 
judica. 

Muchas confesiones presentan esa modalidad y por esto se suele 
incluir entre las clasificaciones de las confesiones, la de simples, cuali
ficadas, complejas y compuestas. Las primeras, cuando el confesante 
se limita a declarar el becho que lo perjudica, por ejemplo: debo a 
Pedro mil pesos de plazo vencido; las segundas cuando se declara el 
hecho, pero asignándole una diferente naturaleza jurídica, por ejem
plo: recibí de Pedro mil pesos, pero como donación yo no como mutuo; 
las terceras, cuando la parte declara el hecho perjudicial, pero con 
una modalidad diferente y favorable, por ejemplo: debo a Pedro mil 
pesos, pero pagadcros dentro de un año y no de plazo vencido; las 
últimas, cuando se declara el hecho, pero se alega otro favorable dis
tinto y separado, por ejemplo: debo a Pedro mil pesos de plazo 't'en
cido, pero él me debe dos mil pesos de un servicio que le presté en 
otra ocasión, 

¿ Cómo se valoran estas declaraciones de partes cualificadas, com
plejas y compuestas f Se habla cn ese caso de la divisibilidad o escindí
bilidad de la confesión, o, por el contrario. de su indivisibilidad o 
incscindibilidad. Entiéndese por divisibilidad de la confesión. la idea 
de que ésta debe probar contra el confesante, en lo que es desfavo
rable y éste debe probar lo favorable que adiciona; y por indivisibili
dad el que la confesión debe aceptarse en su conjunto, tanto en lo 
desfavorable como en lo favorable. Entre estos dos extremos, existen 
soluciones intermedias. Creemos que este lenguaje es incorrecto, es 
decir, no se trata de que la confesión sea parcialmente fa,·orable, ni de 
que se acepte la confesión en lo favorable al confesantc, sino de preci
sar o determinar si cxiste confesión en la declaración de la parte y cuál 
es exactamente el hecho confesado, Si en virtud de las adiciones o 
aclaraciones que se haccn, el hccho deja de ser desfavorable a la parte 
declarante, no existe confesión; y si por virtud de tales adiciones 
o condiciones el hecho es menos desfavorable a esa parte, lo confe
sado es ese hecho así calificado o adicionado y no se le puede tener 
aislado de aquellas circunstancias, Por consiguiente, lo divisible es la 
declaración de parte, y no la confesión. El problema que en este nú
mero se estudia consiste, más exactamente, en saber si deben tenersc 
cn cuenta las circunstancias favorables contenidas en la declaración 
de la parte, para detenninar si en ella hay confesión y cuál es en reali· 
dad el hecho confesado, o si, por el contrario, la confesión radica exclu
sivamente en el aspecto desfavorable de la declaración. 

Este principio se aplica, en el mismo sentido y con igual solución, 
a las admisiones de hechos alegados por la parte contraria y a las con
fesiones espontáneas. 

La cuestión es tan importante, que por lo general los legisladores 
la regulan expresamente, 



692 HERNANDO DEVIS ECHANDIA 

A) DIVERSOS SISTEMAS: Cuatro sistemas se han aplicado al res
pecto: 

19) Sistema de absoluta divisibilidad de la declaración de parte. 
Consiste en otorgarle valor probatorio de confesión con tarifa legal 
a lo desfavorable de la declaración de parte y negárselo a lo que pueda 
favorecerla, cualquiera que sea el alcance y el sentido de este último 
aspecto. 

Este sistema es inconveniente, ilógico e injurídico. 110 primero, 
porque obstaculiza la utilización del saber de la parte como medio de 
prueba e impide en muchos casos que declare con lealtad y huena fe 
ante el peligro de que sus declaraciones resulten mutiladas y sean in
terpretadas indebidamente, sin tener en cuenta su verdadero signifi
cado; lo segundo, porque se trata de utilizar el saber de la parte y no 
es lógico desmemhrarlo para aceptar solamente lo que pueda perjudi
carla, cuando las circunstancias forman parte del hecho confesado j lo 
último, porque se violan los principios fundamentales de la igualdad 
jurídica de las partes, de la lealtad en el debate probatorio, de la 
espontaneidad y de la voluntariedad de la confesión, al deformarse su 
contenido y desconocerse su unidad jurídica. 

En igual sentido dice GUASP 356, que "este criterio incurriría en 
evidentes contradicciones sicológicas, al cscindir el resultado de la 
misma confesión". Y CmovEKDA observa que la total divisibilidad 
perjudica la verdad y favorece las negativas absolutas y que es por 
estas razones, y no por respeto a la voluntad del confesante, por lo 
que debe aceptarse el principio de su indivisibilidad cuando la confe
sión es cualificada o compleja 357. 

Estamos de acuerdo con CmovENDA en que los efectos de la con· 
fesión no dependen de la voluntad del confesante, en cuanto conside· 
ramos innecesario cl animus eonfitend·¡, como intención de producir 
determinados efectos jurídicos (cfr., núm. 152, punto g); pcro cree
mos qne para conoeer cuál es exactamente cl heeho confesado, es decir, 
el contenido o el objeto de la confesión (no sus efectos jurídicos), sí 
debe atenderse a la voluntad del confesante, para saber qué quiso 
decir, y ésta es una de las razones quc exigen la aplicación del prin. 
cipio de la indivisibilidad a las confesiones cualificadas y complejas. 

LESSONA, citando a BORSARI 3~S, dice que contra la división de la 
confesión existen dos razones lógicas: una intrínseca porque "quien 
admite la existencia de un beeho en cierto modo, no puede admitirla 
en un modo distinto"; y otra extrínseca, "porque quien se vale de la 
declaración del ad ... ·ersario, como de una prueba por no tener otra, 
debe tomarla tal cual se le dé". Y agrega que bay también una razón 

356 GUAse: DerecM ¡;Tocetal ciól, 1962, pág. 373, Y 1956, pág. 387. 
357 CmovENDA: Principios, Madrid, 1941, t. II, núm. 55, pág. 260; hstitu· 

oi07le8, Madrid, 1954, t. III, núm. 279, págs. 109·110. 
3ti8 LESSO::<fA; Ob. cit., t. 1, núm. 605. 



TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 693 

política, "que se siente con más fuerza en la práctiea que en la t€ol'Ía 
y que consiste en la igualdad jurídica de las partes en el juicio". 

2Q) Sistema de la absoluta indivi.~ibilidad o inescindibilidad de 
la declaración de parte. Conduce al extremo opuesto al que lleva el 
anterior. Se prohíbe dividir las declaraciones de las partes, cualquiera 
que sea su contenido, y se les asigna legalmente el mismo mérito pro
batorio en lo favorable y en Jo desfavorable, aunque los becbos favo
rables al declarante sean distintos e independientes de los d<.>sfavora
bIes. La parte contraria se encuentra entonces en el siguiente dilema: 
aceptar la declaración en su conjunto, con el mismo ·valor probatorio 
para los hechos que la favorecen y para los que la perjudican, reser
vándose el derecho a probar, por otros medios, en contra de los últi
mas; o rechazar la declaración, también totalmente, y en este caso el 
juez no lc otorga ninguna eficacia probatoria. Tiene los mismos pro
blemas que el anterior. 

Este sistema es también inconveniente, ilógico e injurídico. Lo 
primero, porque desvirtúa completamente la utilidad y el valor de la 
declaración de parte, como medio de prueba, ya que bastará con agre
gar cualquier hecho favorable que no sea cierto y que ninguna relación 
tenga con el hecho perjudicial, para que la parte contraria se vea obli
gada a rechazar totalmente la declaración, que resultará absolutamente 
ineficaz; lo segundo, porque no es lógico otorgarle el mismo valor a la 
declaración favorable que a la desfavorable a la parte declarante, cuan
do sean independientes (en el derecho contemporlÍneo existe la firme 
tendencia a reconocerle cierto valor probatorio a la declaración de 
parte, en cuanto pueda favorecerla, pero sin igualarlo al que debe 
otorgársele en lo desfavorable) (cjr., nÚms. 150 y 163); lo tercero, 
porque se desconocen los requisitos necesarios para que exista verda
dera unidad jurídica en los diversos hechos declarados, al aceptarla 
para todos los casos, y, además, se facilita la violación de los principios 
de lealtad y buena fe en el proceso en general y en el debate probato
rio en particular. 

El Código Civil francés consagró en el arto 1356 el principio de la 
indivisibilidad de la confesión judicial, de manera literalmente abso
luta. Esta norma fue copiada en el arto 1360 del Código Civil italiano 
en 1865, pero extendiéndola a la confesión extrajudicial, y en varios 
códigos seccionales anteriores del mismo país, pero la jurisprudencia 
y la doctrina recurrieron a diversos expedientes para disminuir el ri
gor literal del texto y limitar la inescindibilidad a las agregaciones que 
tuvieran una verdadera relación jurídica con el hecho perjndicial. Prc
valeció la doctrina quc distinguía las confesiones en simples, cualifi
cadas, complejas o conexas y compuestas, para mantener la indivisibi
lidad de las tres primeras y aceptar la divisibilidad de las últimas 359. 

3(;9 MATTlIl.QLO: Ob. cit., t. n, núm. ,<l,l; GJ:NT1LE: La prQva civi!e, ed. cit., 
pá.gs. 50B-509. 
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Algo similar ocurre en Venezuela y Argentina. No faltaron, sin em
bargo, los autores que defendieron la absoluta indivisibilidad de la 
confesión 300, 

39) Sistema de la indivisibiliMd relativa de la declaración de pOA"
te, con regu/..ación legal objetiva pa..ra determinar/..a y tarifa leaal. Con
siste en establecer en la ley, simultáneamente, el mérito probatorio de 
la confesión y su relativa indivisibilidad, consagrando un criterio obje
tivo para la apreciación del conjunto de los hechos declarados, con 
arreglo a su conexión y a su unidad jurídica y no por el aspecto favo
rable o desfavorable al declarante. 

Este sistema tiene sobre los anteriores la ventaja de que respeta 
la unidad jurídica que pueda existir entre los varios hechos declarados, 
sin establecer una división gencral en favorables y desfavorables, que 
es contraria a dicha unidad en muchos casos. Se atiende principal
mente a la conexión jurídica entre los diversos hechos, para conside
rarlos inescindibles cuando exista, sean o no favorables al declarante, 
y divisibles en la hipótesis contraria. La confesión resulta formada por 
los varios hechos conexos y tiene el valor probatorio uniforme que la 
ley señala (generalmente de plena prueba para la judicial y de prueba 
relativa para la extrajudicial, como sucede en Colombia; pero en Italia 
y Venezuela, cuando la segunda es hecha a la parte contraria, tiene el 
mismo valor que la judicial). No se divide la confesión, sino la decla
ración de la parte. Se determina el verdadero contenido de aquélla, 
tomando como un solo hecho confesado los varios que concurren a fijar 
sus características y circunstancias. No se trata de otorgarle el valor 
probatorio de confesión a la d<"claración favorable, sino que lo desfa
vorable del hecho declarado se limita por esas circunstancias favora
bles, que son parte del mismo y precisan lo que realmente confiesa la 
parte. 

Si los hechos favorables que se agregan son independientes del he
cho perjudicial que se declara, no pueden modificarlo y tienen, por lo 
tanto, su propio valor jurídico, por Jo cual deben ser probados por el 
declarante. Respecto a tales hechos no existe confesión, sino declara
ción favorable separada, cuyo valor probatorio generalmente descono
cen los códigos actuales. Sin embargo, la doctrina contemporánea acon
seja reconocerle valor de indicio más o menos importante, según las 
circunstancias de cada caso, libremente valoradas por el juez (cfr., 
núms. 150 y 163). 

En este sistema tiene gran importancia la clasificación muy común 
de las confesiones (que mencionamos al comienzo de este número) en 
simples, cualificadas, complejas y compuestas; las tres primeras, indi
visibles, y divisibles las últimas. Pero en realidad n.o existen confesiones 

860 LAUEENT: Ob. eit., t. XX, nÚlns. 185-199; LESSONA: Ob. cit., t. l, -núme
ros 607·608, pero más adelante estullia la anterior e1asificaeión y termina aceptando 
la divisibilidad de la declaración compuesta, cuando dice: "La confesión que con' 
tiene la allición de hechos diversos, cs divisible, en cuanto sale del terreno diseutido". 
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comp~Mstas, sino declaraciones compuestas de parte, es decir, que con· 
tienen unos hechos que constituyen confesión y otros que, por ser favo
rables e independientes dc aquéllos, representan simples alegaciones de 
parle, de diferente valor jurídico. 

El problema está en determinar cuándo es compuesta o divisible 
la declaración. En tal caso se debe recurrir al {'riterio de la unidad 
o conexión jurídica de los diversos hechos, como lo acabamos de ex
plicar. 

Jaime GeAsP 361 adopta este criterio y dice que "habrá de tener 
en cuenta, especialmente, los datos procesales confcsados", para lo cual 
Se debe considerar si las circunstancias adicionales son incompatibles 
con el hecho pcrjudicial tomado aisladamente, en cuyo caso hay indi
visibilidad, o, por el contrario, si hay compatibilidad entre aquéllas 
y éste, pues entonccs hay divisibilidad. En el segundo caso se trata de 
objeciones en sentido estricto". 

MICHELI 362 expresa cl mismo concepto cnando observa que la ines
ciudibilidad debe referirse a la pretensión singular o concreta formu
lada en el juicio y que, por lo tanto, no existe si el confesante agrega 
una contra pretensión o una relación jurídica diversa, aunque tenga 
alguna yinculación con la del adversario. Vn poco antes dice que la 
confesión parcial cualificada y la negación motivada, conservan el valor 
que tuvieron en el proceso común, es decir, imponer al adversario la 
carga de probar su afinnación; esto significa que eu ambos casos la 
confesión es indivisible 363. 

CmovENDA 364 dice que cuando se agrega al hecho confesado otro 
impeditivo o extintivo, existc confesión compleja y es indivisible; cuan
do se añaden elementos que modifican su figura jurídica, se tiene una 
confesión cualificada y su indivisihilidad es evidente. Se trata del 
mismo criterio, utilizando la clasificación de los hechos constitutivos, 
impeditivos y cxtintivos. Recuerda CHIOVENDA quc la ley alemana, vi
gente eutonces, inspirada en la antigua doctrina frauccsa, consagraba la 
divisibilidad dc la confesión, cuando el hecho agregado constituía un 
medio de ataque o defensa (es decir, una pretensión propia o una excep
ción en sentido estricto), y que la doctrina alemana por lo general estuvo 
de acuerdo en que no cra un medio autónomo de defensa y que, por con
siguiente, había indivisibilidad, cuando se negaban las cualidades esen
ciales del negocio (essenliala. negottii) , porque esto equivale a afirmar 
un negocio distinto (por ejemplo: confieso haber recibido cien pesos, 
pero en donación y no como préstamo) ; en cambio, cuando se aceptaba 
el negocio, pero se afirmaba al mismo tiempo otro diferente, la decla
ración era divisible (por ejemplo; confieso haber recibido cien pesos en 

861 GUASP: Derecho procesal cwil, 1962, pá.gs. 373·374. 
36Z MICHEL!: Carga de la prueba, ed. cit., núm. 63, pág. 400. 
363 MWHELI: Ob. cit., núm. 62, págs. 397, 399. 
864 CBlQVl:NDA: Instituciones, Madrid, 1954, t. III, núm. 279, p6.gs. 109·110; 

l'l'incipios, Madrid, 1941, t. II, núm. 55, pág. 260. 
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préstamo, pero posterionnente me fue donada esa cantidad o le vendí 
una cosa del mismo valor para cancelar aquella deuda). 

RúSENllERQ expone un criterio similar, comentando el nuevo Código 
alemán en estos términos; "Se habla de una confesión calificada, cuan
do una parte afirma, que el estado de cosas expuesto en la demanda o 
la excepción (réplica) se ha producido de una manera distinta de la que 
sostiene el adversario, dando a su vez una explicación que en algunos 
puntos es inconciliable con las afirmaciones de la otra parte, de modo 
que de ello debe deducirse la falta de fundamento de la demanda o de 
la excepción (réplica)". Y advierte que, en ese caso, las adiciones del 
demandado "hacen parecer como negadas una u otra de las afirma
~iones en que se funda la demanda, de modo qne debe imponerse al 
demandante la carga de suministrar la prueba" 365. Dicho en otras pa
labras, el maestro alemán considera indivisible la confesión cuando agre
ga hechos que modifican el perjudicial; habla de confesión calificada, 
en ese caso, en el sentido dc confcsión compleja. 

Para MICHELI 366, en la confesión o admisión condicionada, existe 
en realidad "una negación motivada" indivisible cuando los varios he
chos se refieran a la misma relación jurídica y divisible si constituyen 
una diferente, aunque esté vinculada con la que es tema originario de la 
controversia, porque en este caso constituye una contra-pretensi6n. Cita 
MICHELI como casos dc confesión indivisible, aquellos en que se agrega 
una condición suspensiva o un término, y como ejemplos de confesión 
divisible, cuando se adiciona una condición resolutoria o un accidentale 
ne{]otium ocurrido con posterioridad al nacimiento de la obligación, co
mo la remisión, la compensación, la novación y la condición resolutoria 
misma, por lo cual impone la carga de la prueba al confesante 361. 

Carlo FURXO es partidario de la indivisibilidad de la confesión siem
pre que el confesante expone una excepción al hecho confesado, sea 
fundándose en un hecho incompatihle con el afirmado por el adversario 
o en uno de carácter extintivo (pago, remisión, compensación, etc.) o 
impeditivo (incapacidad, cte.), acogiendo la máxima romana qui exci
pit non fatetur, y sienta esta conclusión: "En realidad, decir que quien 
excepciona no confiesa, o decir que las declaraciones complejas no pue
den dividirse en perjuicio del declarante, es la misma cosa presentada 
de dos maneras" 368. 

La doctrina y la jurisprudencia francesas Se han inclinado firme
mente en favor de la extensión del principio de la indivisibilidad, con
sagrado en el arto 1356 del C. e., no solamente a la confesión cualificada 
(circunstancias contemporáneas que modifican lo afirmado por la con-

365 RoSENBJ,:RQ: Co,rgo, dc la prucba, Buenos Aires, Edit. Ejea., 1956, núm. 17, 
págs. 218-219. 

366 MWHEL!: Carga de lo, pmeba, ed. cit., núms. 63,64, págs. 409·410. 
361 MICHELI: Ob. cit., núm. 65, págs. 416·417. 
366 CARLO FURKO: C01ltributo aUa te01'ÍG deUa prOVo, legale, Padova, Edit. 

CEDAM, núm. 29, págs. 118-120. 
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traparte, sin que constituyan un hecho distinto, como la inexistencia de 
intereses o la calificación jurídica del título), sino también a la con
fesión compleja, esto es agregándole hechos distintos, siempre que sean 
conexos con el preguntado y de tal naturaleza que constituyan una 
excepción iavorable. Jean SICARD cita y acoge diversa jurisprudencia 
sobre indivisibilidad de la confesión de deuda con la adición de haberse 
pagado o de estar extinguida por remisión, novación, resolución, por 
diyersos elementos de crédito y débito de una cnenta 3611. Con mayor 
razón es indivisible, según ese criterio, la confesión adicionada con he
chos como la incapacidad, el dolo, la violencia o el error. 

La misma opinión tiene el profesor nrgentino Alberto G. SPOTA, 

para quicn la confesión debe ser indivisible, "cualquiera que sea la na
turaleza jurídiea de las consecuencias de los hecbos favorablcs al confe
sante que éste ha declarado", sin hacer distinción por su mayor eone
xión, como en el caso de alegarse una compensación, y es divisible sola
mente cuando" abarca hechos jurídicos totalmente independientes en
tre sí" 370. 

En el Perú se acepta la divisibilidad cuando el hecho es diverso y 
separado (confesión compuesta) y se considera indivisible si se agregan 
determinadas cualidades de los hechos (confesión calificada), que no se 
puedan separar de éstos:m . En El Salvador se consagra la indivisi
bilidad en forma muy amplia, excepto "lo que no sea concerniente al 
asunto o no tenga conexión con el punto o heeho confesado" CC. de P. 
C., art. 375). 

En Venezuela, el art. 1404 del Código Civil, consagra como regla 
general la indivisibilidad de la confesión y exige que se aprecie en con
junto, adoptando el sistema del Código de Napoleón y del art. 1360 
del Código italiano de 1865. La doctrina y la jurisprudencia han inter
pretado correctamente esta norma, en el sentido de que es divisible 
cuando se refiere a hechos diferentes e indivisible "siempre que la 
declaración accesoria que encierra, se refiera directamente al hecho prin
cipal alegado por la contraparte". Humberto BELLO LoZANO expone 
este criterio y eita una jurisprudencia de la Corte de Casación venezo
lana en el mismo sentido: "pues siendo la confesión la declaración de 
la existencia de un hecho, cuando se refiere a hechos distintos hay plu
ralidad de confesiones, y si una de las partes resulta falsa, bien puede 
invoearse la otra contra el que confiesa". La doctrina y la jurispru
dencia venezolanas distinguen, pues, muy bien el caso de la confesión 
cualificada o compleja conexa, que es indivisible, y el de la declaración 
compuesta o sobre hechos independientes y separados, que suele consi-

869 SIC.IlRD; La preuve e1l- justice, Pa.rls, Edit. COlnment Fa.ire, 1960, núme· 
ros 258·259. 

370 SPOTA; Tratada dc derccho civil, Buenos Aires, Etlit. De{lalma, 1958, parte 
general, t. I, vol. 39, IlÚIfl. 2154, pigs. 884-885 y n. 2216. 

371 MARIO ALZA"MOM VALDU: Derecho praccsal civil, Teoría del proceso oro 
dinario, Lima., Edit. Tipografía Peruana, 19136, págs. 148 y 155. 
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derar una especie de confesión compleja de hechos divisibles 372, La 
misma Corte venezolana advierte que el hecho posterior es divisible sola
mente cuando sea distinto y su relación aparezca remota y ocasional. 
Por consiguiente, si es posterior, pero tiene una evidente conexión jurí
dica con el hecho perjudicial, la confesión es indivisible (por ejemplo, 
recibí el dinero en mutuo, pero posteriormente lo pagué; en este caso en 
realidad se está negando la deuda y por lo tanto no puede dividirse la 
declaración para deducir en contra del confesante tal obligación). En
tendida así, la jurisprudencia venezolana Re identifica con la eolom
biana; a pesar de basarse en textos muy diferentes. 

En el Brasil el juez goza de libertad de apreciación (m esta mate
ria, pero la doctrina y la jurisprudencia aplican el criterio expuesto :;;3. 
En Argentina rige la indivisibilidad para la confesión calificada o com
pleja (C. de P. C. y Co. para la Nación, art. 424, y C. para Santa Fe, 
art. 167). 

El Código civil español consagra, en el art. 1233, una norma similar 
a la actual colombiana, pues establece la divisibilidad "cuando se re
fiere a hechos distintos". Un criterio similar se aplica en Chile 374. 

Interpretado correctamente, sin someter al juez a una pauta legal 
rigurosa, este sistema resuelve los problemas que con los anteriores se 
presentan, y evita las injusticias que con ellos pueden ocasionarse. 

Creemos que es éste el sistema consagrado en Argentina, en el art. 
424 del nuevo C. de P. C. y Co. para la Nación, pese a su deficiente 
redacción. En efecto, dice: "La confesión es indivisible salvo cuando; 
10) el confesante invocare hechos impeditivos, modificativos o extinti
vos, o absolutamente separables, independientes llnos de otrus". El art. 
167 del mismo C. de la Provincia de Santa Fe, habla de indivisibilidad 
respecto de los hechos "con que haya sido calificada". Entendemos 
aquel texw en el sentido de que no todas las adiciones de hechus impe
ditivos, modificativos o extintivos, son divisibles; sino, exclusiyamente, 
cuando además aparezcan independientes y separables del hecho confe
sado. Por consiguiente, la adición del pago de la deuda o de la vigencia 
de una condición suspensiva o resolutoria, o la alegación de una caustl 
jurídica diferente, son indivisibles. Tal es también la interpretación que 
de este texw bacen los distinguidos juristas argentinos Carlos Alberto 
AYARRAGARAY y Julio A. DE GREGaRIO LAVIÉ375. Es importante obser
var, que el mismo texto autoriza al juez para determinar en qué otros 
casos es procedente la indivisibilidad, según las circunstancias o moda-

372 RUMIIUlTO BELLO LozAJ.."o y la j'llÑpTutl/I7I.Cm venezolana; Prue/)/lIJ, CaTa
C!I.l3, Edit. Estrados, 1966, t. 1, págs. 200, 209-210 Y 216-217. 

378 MOACYR AMARhL SANTOS; Prova judiciaria no vivel e comercial, 3~ ed., 
t. II, núm. 210, pál,"ll. 318-319. 

3H CLARO SoLAR: Explicaciones de tlerccho civil, Sautiago, 1939, t. XII, pá
ginas 771·773. 

315 AYAB.aAOARAY y GREOOIUO LAVIÉ; C. P. O. y Oo. de la Nación, comentado, 
VíCTúR P. DE ZA\'ALÍA, Editor, Buenos Aires, 1968, págs. 176-477. 



TEúRlA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 699 

lidades de la confesión. En igual forma dcbe interpretal'Se el art. 167 
del C. de P. C. y Ca. de Santa Pe. 

Suele decirse que la confesión es divisible también cuando una parte 
de ClIla sea contraria a la ley o a la naturaleza de las cosas, esto es, 
cuando contiene cosas imposibles. Así lo expresa el art. 1233 del C6digo 
Civil españoL Pero en realidad se trata de que la deelaración carece 
de valor probatorio o rcsulta ineficaz, sea favorable o desfavorable al 
confesante. IJO mismo puede ocurrir cuando falta otro de los rcquisitos 
necesarios para que la confesión tenga eficacia probatoria (cfr., núm. 
154), únicamente respecto de algunos de los bechos declarados, por 
ejemplo, porque las adiciones favorables al confesante contradigan a 
una presunción legal o una cosa juzgada o un hecho notorio. Estos casos 
están contemplados expresamente en el ordinal 29 del art. 424 del nuevo 
C. argentino de P. C. y Ca. para la Nación. 

Similar al anterior es el caso de que el adversario del confesante 
presente otros medios de prueba que desvirtúcn los hechos o las cir
cunstancias adiciouales declarados por éste. Entonces, la confesión con
serva su valor en cuanto al hecbo aceptado por ambas partes y lo pierde 
respecto de los que fueron objeto de la prueba en contrario. 

También puede perder la confesión su eficacia probatoria parcial
mente, cuando el mismo confesante la impugna con é-xito, respecto a una 
parte de sn contenido, por haber sufrido en ella error de hecho, es 
decir, cuando se produce su revocación parcial por esta causa. 

MICHELI cree que "una regla legal de valoraci6n es incompatible 
con la regla de juicio de la carga de la prueba"316; en este punto nos 
separamos del ilustre profesor italiano, porque pensamos que no se trata 
de eximirse de la carga de probar los hechos favorables adicionales, sino 
de que éstos forman parte del hecho confesado, de manera que si el 
adversario no está de acuerdo con ello.';, le basta desechar tal confesión 
y cnmplir con su carga dc probar el hecho que favorece su pretensión o 
excepción. La confesión simple o compleja, no altera ni invierte la carga 
de probar. Simplemente suministra una prueba que puede interesar al 
adversario, y entonces con ella satisface éste su carga; si esa confesión 
no le conviene, en virtud de su indivisibilidad, queda en la misma situa
ción que si no hubiera existido. Por otra parte, creemos que con la regla 
de juicio sobre la carga de la prucba, se llega a la misma conclusión sobre 
la indivisibilidad de la confesión, que con el sistema legal que estamos 
examinando. En efecto, cuando el confesante acepta el hecho alegado 
por su contraparte, pero condicionado o adicionado de circunstancias 
que lo modifican favorablemente, en realidad está negando aquel hecho 
y, por lo tanto, de acuerdo con la regla sobre carga de la prueba, al 
segundo le corresponde probarlo por servir de fundamento a su pre
tensión O ex~pción; si éste suministra tal prueba, al confesante le co
rresponderá, a su vez, demostrar esas circunstancias favorables, que 

376 MICHELl: Ob. cit., núm. 63, pág. 64. 
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sirven de fundamento a la norma cuyos efectos jurídicos reclama. En 
cambio, si el confesante agrega hechos independientes, debe probarlos, 
porque son el supuesto de hecho de la norma favorabtc cuya aplicación 
reclama; su contraparte habrá satisfecho la carga de probar el hecho 
que favorece su pretensión o excepción, por resultar debidamente 
confesado. 

Es decir, en este sistema hay uos grupos de autores: uno extiende 
la indivisibilidad de la confesión a las calificaciones o modificaciones 
del mismo hecho y a los hechos impeditivos contemporáneos y extintivos 
posteriores, sin distinguir entre éstos (CmoVENDA, Fumw, SrcARD y la 
jurisprudencia francesa, SPOTA) ; el otro limita esa indivisibilidad a los 
dos primeros y la extiende a los últimos o extintivos, únicamente cuando 
se refieran 11 la misma relación jurídica como el pago, pero no cuando es 
diferente como en III compensación, la remisión y la novación (IJESSONA, 
BONNIER, ROSENB~:RO, MWHELI, ALZA MORA VALDEZ, la jurisprudencia ve
nezolana y BELL() LOZANO, Y en Colombia ROCHA, GONZÁLEZ VEL,\S
QUEZ, Enrique A. nECERRA y ALZATE NOREÑA). El art. 609 del C. de 
P. O. colombiano y el art. 424 del nuevo C. argentino de P. C. y Co. 
para ]a justicia nacional, adoptaron cl segundo critcrio. También el 
arto 167 del C. de P. C., para la Proyincia argentina de Santa Fe. 

49) Sistema que deja. al juez en libertad para determinar /,a divisi
bilidad o indim·sibilidad de la declaración de parte y su valor proba
torio, cuando no contiene una confesión simple, y /,a parte contraria dis
cute las adiciones. Este sistema está consagrado actualmente en Italia 
(O. C., arto 2734, y Libro de la tutela de los derechos, art. 91) y fue 
incorporado a la ordenanza alemana de 1898 y a la austríaca de 1895. 
Rige también cn el nrasil, conforme al arto 234 del actual C. de P. C. 
Según la actual norma italiana, si el confesante agrega "otros hechos 
o circunstancias tendientes a informar la eficacia del hecho confesado o 
a modificar o extinguir sus efectos, la declaración hace plena prueba 
en su totalidad si la otra no discute la "erdad de los hechos y de las 
circunstancias agregadas"; pero si la parte contraria discute o nie~a 
esas agregaciones, "corresponde al juez apreciar, según las circunstan
cias, la eficacia probatoria de las declaraciones". 

En otros términos: si la parte contraria no discute las agregaciones, 
se entiende que las admite y, por lo tanto, quedan probadas en virtud 
de ese acuerdo tácito. Solamente cuando surge el desacuerdo, corres
ponde fijar el valor que la declaración de parte puede tener, para lo 
cual se deja al juez en libertad para usar su criterio, conforme a las 
circunstancias de cada caso. Hay, pues, una tarifa legal para la confe
sión simple y libertad de valoración para la cualificada o compleja, e 
inclusive se permite al juez deducir argumentos de prueba favorables 
a la parte confesante, cuando su declaración sea compuesta. Este sistema 
está más de acuerdo con los principios generales de la prueba judicial 
que los dos primeros y armoniza con el arL 116 del actual C. de P. O. 
italiano, que autoriza al juez para obtener argumentos de prueba, de la 
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conducta general que las partes hayan obsen'ado en el proceso. Pero 
su redacción es deficiente, porque se trata de que, en la primera hipó
tesis, la confesión es indiyisible. 

MICHELI critica la norma legal italiana, porque considera inopor
tuna la aplicación integral de la regla sobre la indivisibilidad de la con
fesión y desconfía del poder discrecional que se otorga al juez 3";7. Sin 
embargo, la jurisprudencia posterior a su obra, se encargó de desmentir 
sus temores 378. 

Consideramos exagerada la erítica de ),hCHELI, porque la libertad 
de apreciación de esta prueba, como de otra cualquiera, no significa 
arbitrariedad, sino yaloración razonada, lógica y jurídica, de manera 
que el juez debe guiar su criterio por los principios que expusimos al 
estudiar el sistema anterior y por la regla de la carga de la prueba, para 
llcgar a soluciones lógicas y jurídicas, similares a las consagradas por 
la jurisprudencia y la doctrina ('n España, Venezuela y Colombia. En 
este sentido se expresa Amaral SAXTOS al comentar el art. 387 del C. 
de P. C. del Brasil:.m que, como quedó dicho antes, deja al juez en li
bertad para apreciar si las adiciones o limitaciones que el confesante 
le introduce a Sl1 declaración, deben o no dividirse para dct.erminar su 
contenido probatorio. El cminente profesor brasileño dice que el juez 
debe guiarse por el criterio que acept<lla diYisibilidad, únicamente cuan
do lo agregado no tiene conexión alguna con lo que se confiese o no 
presupone la existencia del hecho o acto jurídico confcsado, como ocurre 
en el caso de la compensación; en los demás, la esencia de la declaración 
consiste en negar la deuda en el presente, y entonces no hay razón para 
aceptar su palabra solamenw en lo desfavorable. Es decir, que. a pesar 
de esa libertad, debe aplicarse el Criterio que predomina entre los auto
res que defienden la tesis de la indivisibilidarl relativa, que expusimos 
en el parágrafo auterior. 

Tienc este sistema la vent.aja de permitir al juez una apreciación 
más global dc la drclaraeión de parte, rdneionándola con las demá...., 
pruehas y con el comportamiento general de las partes en el proeeso, 
sin estar limitado por el aspecto favorable o desfavorable de los hechos, 
y puede conducir a resultados más justos y a una mejor investigación 
de la realidad de los hechos diversos que en el proceso se hayan alegado. 

B) EL ACTUAl, SISTEMA I,EGAL COLOMBIANO. Según el art. 609 de 
nuestro C. dc P. C.: "La confesión se admiw tal como se hace, con sus 
modificacionl's, aclaraciones y explicaciones concernicntes al mismo he
cho; pero si el confesante agrega hechos distintos y separados, que no 
tengan íntima relación con el primero, constituyen 'verdaderas excep
ciones que tiene la obligación de probar". 

377 MIClIELI: Carga de la prueba, ('d. cit., núm. 63. 
378 GENTlLE: La pro¡;a clvile, Roma, Edit. Jaudi Sap;, 1960, págs. 511·515; 

SCANDACCIONE: Le prOt"B, Tormo, Edit. GiurisprudenzlL SistemáticlL, 1965, pági
nas 297-302. 

379 AMARAr. SAN'l'OS: Ob. cit., t. 1I, núms. 192-200. 
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Este artículo consagra la divisibilidad relat.iva en forma amplia y 
conveniente, sin limitarla a lo desfavorable de la declaración, sino aten
diendo objetivamente a su unidad jurídica. Se trata del segundo cri
terio del explicado antes. Contiene el error de hablar de excepciones, 
en el último caso, como si siempre se tratara de la declaración del de
mandado. Para entenderlo correctamente y en un sentido general, es 
mejor prescindir de las palabras" constituyen verdaderas excepciones 
que" y leerlo así: "pero si el confesante agrega hechos distintos y sepa
rados, que no tengan Íntima relación con el primero, tiene la obligación 
de probarlos". Cuando la declaración provenga del demandado, esos 
hechos constituyen verdaderas excepciones, que a él corresponde pro
bar, si no tienen una relación con el hecho desfavorable; si se trata del 
demandante, serán presupuesto de su pretensión y tendrá la carga de 
probarlos. Pero no significa la norma comentada, que por la sola cir
cunstancia de que el hecho agrcgado constituya una excepción, sea 
siempre divisible la declaración del demandado, pues bien claro es al 
disponer que, si existe Íntima relación entre aquél y el hecho perjudi
cial, es indivisible, aunque tomado aisladamente constituya una excep
ción; tal es el caso de la confesión de haberse contraído una deuda, con 
la adición de haberse pagado, o la alegación dc una condición suspensiva 
o de un vicio dc consentimiento. Así lo han enh:.ndido eorrectamente 
la doctrina y la jurisprudencia nacionales 380. 

C) CUÁNDO EXISTE COXFESlÓN CUALIFICADA o COMPLEJA INDIVISmLE. 

Será cualificada la confesión, siempre que el declarante acepte el hecbo 
perjudicial, pero agregándole algunas características distintas a las 
afirmadas por su adversario, o suprimiéndole otras, o limitándolo en su 
valor o cantidad, o sometiéndolo a un plazo o a una condición pendien
tes, o un títnlo diverso o asiguándole una naturaleza diferente, es decir, 
introduciéndole "modificacioncs, aclaraciones y explicaciones concer
nientes al mismo hecho o acto", como dice el profesor Antonio ROCIIA~81. 
Por ejemplo: recibí los mil pesos en préstamo, pero con intereses del 
uno y no del dos por ciento mensual, o sin intereses, o a un año de plazo 
y no a seis meses, o hasta cuando ocurra tal becho; recibí ese dinero 
mas no en depósito sino en mutuo; tengo la cosa mueble, pero como 
dueño y no a nombre del preguntante; recibí el préstamo, pero por 
cinco mil pesos y no por diez mil; me obligué a entrcgarle solamente 
cien cargas de café y no quinientas j recibí el dinero, mas ya lo pagué 
y nada debo; recibí la mercancía en depósito o el automóvil en préstamo 
pero ya lo devolvÍ; debo pagar ese dinero pero cuando mi demandante 
me entregue tal mercancía; manifesté que me obligaba a ese hecho, mas 
por violencia o dolo o error y no buba contrato válido; celebré ese 
contrato, pero cuando aún era menor de edad (cn los dos últimos ejem
plos, el hccho agregado no es separado, del que confiesa). 

380 Véanse (litas al tratar de la confesión compuesta, más adelante. 
381 ANTO::>110 RüCll<\.: Derecho probatorio, ed. cit., pág. 79, Y De lo prueba ~ 

derecho, 1967, pág. 257. 
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En todos esos casos, existe confesión únicamente del hecho con sus 
modificaciones, adiciones y aclaraciones, o de un -hecho de distinta na
turaleza jurídica, debido a la unidad jurídica de la declaraci6n. El 
declarante no confiesa el hecho preguntado o alegado en la demanda 
o la excepción de su adversario, sino ese hecho así calificado. 1.0 con
trario sería tener por confesado lo que en realidad no se declaró. El 
conjunto de circunstancias y modalidades que se declaran, forman el 
hecho confesado, fijan sus características, delimitan su contenido y na
turaleza. Como antes dijimos, no se trata de otorgarle valor prohatorio 
de confesión a Jo favorable de la declaraC'Íón, sino que la confesión 
queda determinada y limitada por esas aclaraciones o modificaciones, 
que, por consiguiente, no es posible separar. Por estas razones la con
fesión es indivisible. 

Estas conclusiones se aplican perfectamente en Colombia, Argen
tina y Venezuela. 

D) CUÁNDO EXISTE CO!"FESIÓX CO),lPUF.STA, 0, MEJOR DICIIiJ, DECLA

RACIÓN cm.fPUESTA, DIVISlBI,E. Suele hablarse de confesión compuesta, 
pero, como hemos dicho, se trata de que la declaración contiene dos 
partes diferentes. Cuando el declarante acepta el hecho per,iudicial, 
pero alcga otro hecho, distinto y separado, que no constituye una l.llli

dad jurídica con aquél, sino que es independiente, aunque pueda tener 
cfectos jurídicos sobre el primero, su declaración contiene dos actos: 
una confesión (la de ese hccbo perjudicial, con las calificaciones que le 
haya introducido) y una alegación (la de ese segundo hecbo), que, 
como tal, le impone la carga de su prueba. Esta es la norma contenida 
en el art. 609 del C. de Pro C. colomhiano, segunda parte, y en el art. 
424 del nuevo C. argt'ntino de P. C. y Ca. para la Nación. No hay en· 
t.onces una conexión jurídica inmediata e íntima, que impida separar 
los hechos sin romper la unidad jurídica, como (>n el caso del pago o del 
cumplimiento de la obligación cuya existencia anterior se confiesa; sino 
una ab.<301uta indcpendencia entre los dos herhos, o, si tienen alguna 
relación, apenas una conexión mediata, que no impide dividirlos y con
siderarlos aisladamentc. Por ejemplo: cuando se acepta la deuda, pero 
se agrega haberle hecho donaciones a su acreedor o haberle prestado 
servicios en otras ocasiones, o se confiesa haber dañado la casa del pre
guntante, pero se agrega que éste renunció a reclamar ese daño (porque 
los últimos hechos no influyen en los primeros); cuando se acepta haber 
adquirido la obllgaeión o celebrado el contrato, mas se agrega que exis
tió una novación, o remisión, o confusión, o compensación, o transac
ción que lo extinguió, o que ya se operó la prescripción o una Condición 
resolutoria, o que buba sentencia declaratoria de su nulidad o resci
sión, es decir, alguno de los modos de extinción de las obligaciones, dis
tintos del pago o cumplimiento. En los últimos casos se trata de hechos 
distintos y separa.dos o posteriores, a pesar de que existe una relación 
jurídica mediata entre ambos, ya que el segundo tiene (>ft!ctos extintivos 
de las obligaciones que se originan con el primero. 
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Diferente es el caso del pago o inCUllilJJimicnto de la obligación 
porque se trata de dos hechos personales del confesante, el segundo de 
los cuales se origina en el primero y es el modo natural para su extin
ción 332, por lo que su conexión es íntima e inmediata: adquirí la obli
gación y luego la cumplí. En cambio, en el segundo ejemplo, el hecho 
posterior es ajeno al confesante o implica un aeto posterior de su 
acreedor y no se origina en el hecho confesado sino en otro diferente, 
por lo cual su conexión es apenas mediata y pueden separarse: la com
pensación pOr haber adquirido la obligación el acreedor de la primera, 
la condonación por éste de la obligación confesada, la confusión de 
acreedor y deudor, el acto de acreedor que produjo la novación, o con
trato de transacción, el hecho que produjo la rcsolución o la sentencia 
que declaró la nulidad. 

Antonio RoCHA, GONZÁLEZ VELÁSQUEZ, ALZATE NOREÑA y BECERRA 
estón de acuerdo en la indivisibilidad de la confesión con el agregado del 
pago38.~. También LESSOXA·~H4, PLANIOL y RIPERT 385, SICARD, RnSEN
llERO, CHIOVE.."l"DA, FURNO, .l-lICIlELI, SruTA, Amaral SANTOS, CI>ARO 
SOLAR, BO"SXIER y llAUDRY LACAXTINERIE 386 , lo mismo la Corte colom
biana y la venezolana y la jurisprudencia francesa e italiana. 

La confesión de deuda agregando que hay co'mpensación es consi
derada compuesta y divisible por ROCIlA 387, GONZÁLEZ VELÁSQUEZ 388, 
ALZATE NOREÑA 3811 y BECERRA :\90, lo mismo que por llONXIER 391, RIPERT 
Y BoULAXGER 392, ROSRL'IBERG, MICIIELI, Amaral SAXTOS, DEMOLO)'lBE, 
BAUDRY I1ACAXTI:-a:RIE y BARDE Y CLARO SOLAR 393. 

El caso de la condmUlciún lo incluye ALZATE NOREÑA entre los de 
confesión divisible 394. La novación fue considerada hecho divisible, por 
la Corte Suprema colombillna 395. En cambio, IJESroXA, CHlOVENDA, 

382 ALZATE NOREÑA; Prv.ebM judiciales, Bogotá, 1944-, pág. 187. 
383 RoCHA: De la prlleba (n aac()ho, Bogotá, (ld. rit., 1949, págs. 81·82, y 

Derecho probatorio, nogotá, cdic. del Rosario, 1962·1963, págs. 154-155; GONZÁLJ&Z 
V¡;;LÁSQUI;Z: ob. cit., pág. 120; ALZA"l"F. NORXÑA: Cita anterior; ENRIQUI; A. BE' 
ORaRa: TearÓ(¡ y práctica ae las prueb(1.8 jij.:liotales, Bogotá, 1933, t. II, págs. 18·19. 

384 LESSONA: Oh. cit., t. 1, núm. 615. 
38~ PLANIOL Y RIPI':RT: Trata.:lo .:le de1'ecllo cWil, La IIabana, 1945, t. VII, 

núm. 1750. 
386 Véanse eitll3 anteriores. 
387 RoCHA; De la prueba en derecho, cit., pág. 82, Y Derecho probatotW, cit., 

págs. 155 Y 157. 
388 GO::<lZÁLEZ Vl!:LÁSQm;z: Maooal práctico de la prueba, Bogotá, edic. Li

hrería Jurídica, 1951, pág. 120. 
389 ALZATE NOREÑA: Ob. cit., pág. 187. 
390 ENRIQUE A. BI;CER.R.>\.: Teorw. '!I práctioo de las pruebas judiciales, Bogotá, 

(lilio. Imprenta. No.eional, 1933, t. lI, núm. 308, pág. 25. 
3\11 BOl\!ilIER: Tratado de las pruebas judiciales, t. I, núm. 356. 
392 RIpE:ltT Y BOI;LANOER; Derecho civil, París, 1952, t. n, I1úms. 2290-2291-
393 Véanse citas e.nteriores. 
39i ALZATE NOREÑa; Ob. cit., pág. 187. 
395 Sentencia. 12 diciembre 1936, Gaceta, t. XLV, núm. 1923, pág. 10. 
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CarIo FURNo, Jaime GUASP y Alherto G. SroTA consideran que la agre
gación de cualquier hecho extintivo es indivisible, tesis acogida en Fran
cia por la jurisprudencia y por J ean SrCARD 396. 

Estamos de acuerdo con el distinguido jurista colomhiano Julio 
(j()~ZÁLEZ VELÁSQUEZ 397 en que la confesión es indivisihle si el hecho 
agregado se origina en el mismo hecho confesado, aun cuando sea pos
terior y constituya un hecho sustancial diferente, como el pago j y con 
Antonio RoCHA 39B en que se dehe considerar si hayo no unidad jurídica 
entre los varios hechos (criterio similar al anterior), y tamhién lo esta
mos con ALzATE NORIo:ÑA 399, en que es indivisihle el hecho que repre
senta el modo normal de extinguirse la obligación, como es el caso del 
pago o cumplimiento (no puede negarse que éste se origina en el acto 
que produjo la obligación) o cuando entre ambos existe unidad jurídica 
(como entre el contrato y el vicio que lo afecta), pues en esta hipótesis 
los hechos no son distintos y separados; y en que es divisible y com
puesta, en el caso contrario, por ser hechos distintos y separados. Ejem
plos de la segunda o compuesta son las adiciones de que hubo remisión, 
compensación, confusión, prescripción y transacción, porque éstas se 
originan en otro hecho: el acto imputado al acreedor, la transferencia 
del derecho al mismo deudor, el contrato, el transcurso del tiempo. 

A la misma conclusión se llega aplicando la regla general sobre la 
dist1t'ución de la carga de la prueba, porque cuando la confesión es 
califi\Clda o compleja, dada su indivisibilidad, en realidad se niega cl 
hecho nC!gado por la contraparte del confesante y, por consiguiente, 
continúa a cargo del primero la prueba, mientras que cuando es una 
declaración compuesta, existe confesión del hecho perjudicial (sin que 
el otro hecho, distinto c independiente, modifique esa confesión), y por 
lo mismo queda satisfecha la carga del adversario y al eonfesante le 
corresponde la carga de probar ese otro hecho favorable en que pre
tende basar su propia pretensión o exeepción. 

En síntesis, para nosotros la confesión es indivisible, siempre que 
la agregación sea una simple modalidad del hecho, o se trata de otro 
hecho posterior, pero originado en aquél, o que sen consecuencia o cons· 
tituya el modo natural para la extinción del efecto jurídico del pri
mero, como sucede precisamente con el pago, e igualmente, cuando hay 
unidad jurídica entre los varios hechos, como entre el contrato y el 
vicio que lo invalida o el hecho impeditivo de sus normales efectos 
jurídicos. 

Los hechos que vician de invalidez un acto o contrato, existen en el 

396 LESs()~A: Ob. cit., t. I, nÚIDs. 615 y 615bl"; CmOVENDA., FURNO, GUASP, 
SPOTA y SWARD: Véanse citas al ~xponE'r el cuarto sistema. legal, en este número. 

397 JULIO GONZÁL~Z VELÁSQUEZ: MOllUGI práctico de 10 prlleba civil, B()gotá, 
edic. Librerla JlIrídica, 1951, pág. 120. 

3SB RoCHA: De la prueba én derecho, ed. cit., pág. 82, Y Derecho probatorio, 
oo. cit., págs. 155·156. 

399 ALZATE NOR.:f!:A: Ob. y págs. eit. 
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momento de su ejecución y tienen un origen jurídico común, cuando 
los primeros conducen al segundo, como la violencia o el dolo, o aun 
cuando aquéllos existan anteriormente (como la capacidad). Por con
siguiente, si se confiesa haber celebrado un contrato, alegando que se 
hizo en un estado de incapacidad o debido a la violencia o el dolo, la 
confesión es indivisible, porque los hechos no son distintos y separados, 
y, en el fondo, equivale a negar que existió un contrato válido y a 
afirmar que fue un acto jurídicamente incompleto. 

E) CASOS EN QUE SE PRESCINDE DEL nECIIO ADICIQNADO, NO OBSTANTE 

EXISTIR OONEXIÓN JURÍDICA íNTIMA CUANDO ESTÉ EN CONTRADICCIÓN 

CON UNA PRESUNCIÓN o COSA JUZGADA, o CON PRU¡,:SAS DE OTRA CLASE 

o CO)< OTaO IIECHO NOTORIO, O APAIl.EZCA IMPOSIBLE FÍSICA O :METAFíSICA

MENTE. En estos easos la confesión resulta divisible. 
En cambio, si una parte reconoce el documento firmado por ella, 

que contiene un contrato, pero alega haberlo suscrito o celebrado cn 
un momento de incapacidad por demencia u otra causa, queda gravado 
con la carga de probar esta circunstancia, porque entonecs ese docu
mento es prueba suficiente del contrato. 

Siempre que exista otra p1'ueba en contrario de la negación o mo
dificación, favorable al confesante, qued¡t ésta desvirtuada, y, por lo 
tanto, la confesión cualificada o compleja resulta divisible, porque 
conserva su valor probatorio únicamente respecto del hecho desfavo
rable a aquél, como muy bien lo observan Antonio ROClIA, BECERHA 

y GoNZÁLEZ VELÁSQUEZ 400. 

Si el hecho agregado es física o metafísicamente imposible, o con
trario a la notoriedad o a las máximas de experiencia. el juez debe 
desestimarlo y aceptar la confesión con prescindencia del segundo. En 
el primer caso se incluye la existencia de una cosa juzgada que contra
diga el hecho agregado, y en los dcmás se tiene por cierto el hecho con
trario sin necesidad de pruebas (cfr., núm. 1541). 

Lo dicho en este parágrafo tienc absoluta aplicación en Colombia, 
Venezuela y Argentina (en ésta en razón de lo dispuesto por el art. 
424 del nuevo C. de Pro C. y eo. para la justicia nacional, ordinales 
2Q y 3Q, y en el art. 167 del C. de P. C. y CO. para la Provincia de 
Santa Fe). 

F) QUÉ OCURRE CUANDO HAY OTRA PRUEBA DEL HECHO CONFESADO. 

La indivisibilidad de la confesión impide que se considcre probado con 
ella el becho que se confiesa, separado de sus adiciones o modificacio
nes; pero no perjudica el mérito probatorio de los otros medios que 
acreditan el mismo hecho sin esas adicioues que, entonces, debe probar 
el confesante. Por consiguiente, si en el proceso existe otra prueba del 
hecho confesado, tal como lo alega la parte contraria, es decir, sin las 

400 RoCRA.: De la prueba en derecho, 1949, págs. 81 Y 85, Y ed. 1961, pá.g. 210; 
Derecho probatorio, ed. cit., págs. 154 Y 156; ENRIQUE A. B~cr.RflA: Teoría. y prá.::
tica de lll/J pfflebas, cd. cit., t. n, págs. 19 y 20; GoN:1;ÁI-EZ VELÁSQUEZ: Ob. cit., 
pág. 121. 
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adiciones que le introducc la confesión, aquella prueba conserva su va
lor normal y corresponde al confesante la de los hecbos que agrega en 
su beneficio. Lo contrario equivaldría a otorgarle a la confesión el valor 
de prueba en favor del confesante y en contra de la con,icción plena 
que de los otros medios se deduzca, lo cual scrÍa absurdo. En el mismo 
sentido se expresa Antonio RoCHA 401. No es que en este caso se divida 
la confcsión, sino que se prescinde totalmente de ella. 

G) LA. ADMrSló~ ES I~DIVIsmLE EX Las MISMA.S CO:>..HCIOSES QUE LA 

CONFESIÓX, PERO NO EJ. RECOSOCIMIE:KTO DE LA DEMANDA. o WS EXCEP

CIQXES. Conforme lo explicamos (cfr., núm. 156), se trata de figuras 
jurídicas distintas, pero ambas producen el efecto de probar el hecho 
en la forma como es declarado o admitido, cuando la ley no erige otro 
medio (la admisión excluye además al hecho del tema de prueba en ese 
proceso). Por consiguiente, la admisión se toma también con las aclara
ciones, modificaciones o adiciones que nI hecho le agregue el admitente, 
a menos que se trate de hechos distintos y separados que no tengan una 
íntima conexión jurídica con el primero, por ser posteriores y no origi. 
narse en la misma causa jurídica, ni ser el modo normal de extinguirse 
la obligación cuyo nacimiento se acepta, y no existir unidad jurídica. 

La teoría de la indivisibilidad de las declaraciones calificada!; o 
complejas y la divisibilidad de las compuestas se aplica, en nuestro 
concepto, también a la admisión. La admisión se refiere a los hechos 
y equivale a confesión, por lo que se aplica el mismo criterio. El reco
nocimiento, en cambio, significa aceptar la pretensión o excepción del 
contrario y, por consiguiente, los hechos que le siilen de presupuesto, 
de manera que entonces no puede existir una declaración divi!;ible (cfr., 
núm. 156). Esta diferencia explica que quirn admite un hecho o varios 
puede discutir simultáneamente la preírnsión o excepción, a pesar de 
aceptar los hecbos aducidos para sl1stentarla o alguno de ellos, por lo 
cual es posible adicionarles circunstancias (llle favorecen al admiten te, 
las cuales serán o no indivisibles, tal como ocurre en la confesión. 

MWHELI acepta la indivisibilidad de la admisión, cuando comen
tando el sistema adoptado en el arto 91 de la ley italiana de la tutela 
de los derecbos, dice que si el demandado admite la pretensión del 
actor, pero sometiéndolo a una condición, nos hallamos ante una nego
ciación motivada, o "una defensa quc se debe valorar en bloque y, por 
lo tanto, como negación del derecho del actor" (02. 

H) INDIvIsmILIDAD DE LA OONFESIÓN EN EL PROCESO PENAL, Se ha 
discutido si en materias penales rige el principio de la indivisibilidad 
de la confesión y si tiene el mismo alcance que en el proceso civil. 

Pietro ELLERO se decide por la tesis que exduye la indivisibilidad 
de la confesión en lo penal, como se aprecia en el siguientc parágrafo: 
"La disección de la confesión como la de toda prueba, es un derecho 

(01 RoCIlA: Obs. y pé.gs. citadas. 
402 MICHEL1: CargG de lG prueba, ed. cit., I1úm. 64, pé.g. 410, 
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absoluto de las jurisdicciones de represión; por consiguiente, en mate
ria penal la confesi6n no es indivisible ". 

El argumento expuesto por ELLERO no nos parece convincente, por
que la libertad de valoración de esta y de las demás pruebas no se opone 
a la indivisibilidad de la confesión, ya que una cosa es fijar conforme 
a una crítica razonada su fuerza de convicción como prueba contra el 
sindicado y precisar su contenido, es decir, qué es lo verdaderamente 
confesado, para lo cual se aplica esa libertad de disección de la prueba, 
y otra muy diferente romper la unidad jurídica de lo que en virtud de 
esa libre crítica se considere que ha sido realmente confesado. 

BONNIER adopta una posición intermedia 403. Por una parte dice 
que "el motivo principal en que se funda (la indivisibilidad) en ma
teria civil no existe aquí. No se puede decir que sea nccesario tener 
completa confianza en la buena fe de aquél contra quicn no se tiene 
otras pruebas, puesto quc es claro que no ha dependido del Ministerio 
Público consignar la infracción por un acta en forma debida. En conse
cuencia, no hay obligación alguna de aceptar en su totalidad la confesión 
quc llaman los intérpretes confesión cualificada, es decir, cn la cual el 
acusado modifica su declaración por adición de circunstancias que ha
cen desaparecer, o por lo menos atenúan, su culpabilidad. Una senten_ 
cia denegatoria del 23 de junio de 1837 reconocc, en su consecuencia, 
al juez un poder disprecioual para apreciar la verosimilitud de las cir
cunstancias así añadidas en la confesión' '. y cita la doctrina inglesa 
en el mismo sentido. Pero a continuación aclara que si el sindicado 
reconoce haber cometido un asesinato, y añade que lo hizo en estado de 
necesidad, puede ser eondenado como homicida, si no justifica esa nece
sidad; y que "de otra suerte sería si la restricción se refiriese a las 
circunstancias agravantes. Así, no se podría condenar por yiolación, 
por confesión propia, a quien sólo confesara actos preparatorios, tales 
como actos deshonestos, ni por homicidio al que confesara solamente ha
ber causado heridas, etc. La confesión así cualificada, no es más que 
una confesión parcial, que está obligada a completar la acusación, ha
ciendo la prueba de las circunstancias que no están rendidas en ella, 
porque si puede ser permitido dividirla, es imposible añadir nada a 
ella". 

De manera que, en definitiva, el criterio de BONNIF..R es éste: a) si 
el sindicado le agrega a su confesión un hecho como el haber ejecutado el 
delito en estado de necesidad. es divisible y debe probar lo último; pero 
si acepta parcialmente el delito, la confesión así cualificada es indivi
sible; b) se debe dividir la confesión cualificada cuando el juez no 
encuentre verosímil el agregado, de acuerdo con su poder discrecional 
para apreciarla. Al tratar de la confesión cn lo civil, expresa que es 
divisible la cualificada cuando" la adición hecha a la confesión es gra-

403 TIOYNIF.R: Tratado de la.s fJTuebas, Madrid, Edit. Reus, 1929, I1úms. 565 
y 368, págs. 567-571 Y 594-595. 
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vemente sospechosa, y en especial, si las circunstancias alegadas para 
modificarla son en extremo inverosímiles" y aparecen indicios de dolo; 
pero no cuando "se alegue una sencilla inverosimilitud"4Cl4. Por con
siguiente, no existe ninguna diferencia en su concepto respecto a las 
dos jurisdicciones, ya que en ambas debe descartarse la agregación que 
aparezca notoriamente inverosímil y dolosa, o cuando surge una prueba 
en contrario. 

Por otra parte, le observamos a BONNIER que, como él mismo lo re
conoce en otro lugar, la razón de la indivisibilidad de la confesión cuali
ficada en materias civiles no consiste en suponer la buena fe del confe
sante sino que" de otro modo le preste un lenguaje que no ha empleado 
ni querido emplear", porque la eonfesióu "puede aceptarse o desechar
se, pero no es permitido desnaturalizarla''405. Dicho de otro modo, se 
trata de saber realmente qué fue Jo que quiso confesar el dee1arante, 
sin que sea lícito separar sus palabras para mntilar su confesión y ha
cerle aceptar 10 que quiso negar (cfr., parágrafos A y B de este nú
mero). Claro está que mientras no aparezca prueba en contrario del 
agregado o resulte imposible o contrario a normas generales de la expe
riencia, porque entonces puede prescindir de él, como ocurre en lo civil 
(cfr., núm. J54i, j, k, O. 

Antonio RoCHA adopta un criterio más amplio que el de BONNIER, 

en su última y magnífica obra 406. Cita una sentencia de la sala penal 
de nncstra Corte Suprema del 6 de julio de 1949, que admite la divisi
bilidad micntras no haya prueba del agregado favorable y los conceptos 
de ELLERO, BONNIER y DO:K!'lEDIEU DE VABRES 407. Ya examinamos el 
concepto de los dos primeros; el último invoca como fundamento de su 
tesis la libertad de valoración e investigación del juez penal, que, como 
hemos dicho, no implica semejante consecuencia. Sin embargo, ROClIA 

aclara qnc la divisibilidad de la confesión en 10 penal queda sujeta 1\1 
criterio del juez, al paso (lUC en 10 eiyil la indiyisihilidad se le impone 
al juez por tarifa 408. Creemos que en materias ciyiles tambión el juez 
tiene libertad para apreciar cuándo la confesión es simplemente cuali
ficada e indivisible y cuándo es compuesta o divisible, porque las le!;is
laciones sientan la regla general, pero dejan a su buen criterio deter
minar en cada caso el alcance de los agregados favorables al confesante. 

Nos parece indudable que en el proceso penal, común o militar, 
rigen, quizás con mayor fuerza, las razones qne en lo eivil justifican 
la indivisibilidad de la confesión cualificada; porque es contrario a la 

404 BONNIER: Ob. cit., t. I, núm. 365, págs. 510-571. 

-W5 BONNIER: Ob. cit., núm. 365, pág. 561. 
408 RoCHA: De la pT1teba en derec/w, B()gotá, Edit. Lerner, 1961, t. 1, pé.gi

nas 212-2811. 
407 HENRl DONNEDlEU DE VABRES: CursQ de derecho criminal, pág. 574; 

ELLEIW y BO~NIER: Citas anteriores. 

"OS RoCHA: Ob. cit., págs. 282-284. 
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equidad, a la lógica y al precepto constitucional que exige probarle al 
sindicado su responsabilidad, el dividir o mutilar su declaración, para 
hacerle decir lo que no quiso confesar. La norma penal que exige al juez 
probar el cuerpo del delito por medios distintos de la confesión del 
sindicado, para poderle otorgar mérito probatorio a ésta, contra el mis
mo, significa simplemente que esa prueba no basta por sí sola para con
denarIo; pero probado el cuerpo del delito, debe aplicarse el principio 
de la indivisibilidad, siempre que el hecho adicional sea conexo jurídi
camente con el confesado, si no existe otra prueba en su contra. 

Cosa muy diferente será cuando en el proceso penal aparezcan otras 
pruebas, inclusive la de indicios conexos, graves y terminantes, que des
canen la agregación favorable, o cuando ésta resulte evidentemente 
inverosímil por ser contraria a normas generales de experiencia o a 
hechos notorios, o aparezca como imposible, o contraríe una presunción 
legal o una cosa juzgada. Entonces el juez podrá dividir la confesi6n 
para descartar ese agregado favorable. I,o mismo es cuando en el pro
ceso penal se alleguen otras pruebas, de cualquier naturaleza, que esta
blezcan el hecho confesado; empero, estos supuestos son muy diferen
tes: no se trata de desconocer la indivisibilidad de III confesión, sino de 
prescindir de ésta, como ocurre en el proceso civil (cfr., parágrafo e, 
de este número). 

RoCHA reconoce esa analogía de situaciones en los dos procesos: 
"Una comparación de sus elementos o requisitos no muestra sustancial 
distancia, más bien la acorta. Porque en lo civil también dcben concu
rrir tales elementos o requisitos para no dividirla: ausencia de otra 
prueba que infirma lo desfavorable y credibilidad según la lógica ju
dicial"409. 

El profesor argentino Jorge A. CLAltL\ OLMEDO se pronuncia en 
favor de la indivisibilidad de la confesión calificada en lo penal, a me
nos quc "otros elementos probatorios distintos a la manifcstación de 
éste (el imputado) acrediten S11 responsabilidad", o cuando "resulten 
en su contra presunciones graYes"; de manera que el hecho disculpante 
que se agregue a la confesión debe ser destruido por otras pruebas, 
para que lo perjudicial pueda hacerse valer en contra del confe
sante 410. 

169. Efectos de la confesión r.especto a. los litisconsortes y sucesores 
del confesante y a los terceros 

Siendo la confesión en el derf'.cbo común europeo y en el moderno 
de todos los continentes, un medio de prueba y no una manera de 
terminar el litigio sin necesidad de sentencia (es decir, una confesio 

409 RoCHA: Ob. cit., pág. 280. 
410 CLAEl.IÁ OLMEDO: 7'ratl1.do de derec/oo procesal pena!, Buenos Aires, Edit. 

Ediar, 1966, t. V, núm. 1221, pág. 101. 
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in iudicio y no una con.fesw in iure del antiguo derecbo romano), sus 
cfecWs jurídicos probawrios deben limitarse a la parte confesante, a 
sus sucesores procesales (berederos de la parte que fallece en el curso 
del juicio y compradores o donatarios del dcrccho litigioso) y a sus 
causababientcs a título universal o herederos o legatarios del confesante 
que muere antes del proceso. Los causahabientes anteriores o posterio
res a título singular del derecho o del bien perjudicado con la confesión 
hecha por el tradente, son terceros, y contra ellos tiene el valor de sim
ple testimonio. Es decir, que la confesión no produce efectos contra 
los terceros. 

Estos efccws son los mismos para la confesión judicial o extraju
dicial, pero varía su mérito o valor probatorio, de acuerdo con la regu
laci6n legal que para estas dos clases de confesión exista en cada país 
(cfr., núm. 163). 

LESSONA 411 dice sobre este tema que la c(¡nfesión judicial bace plena 
prueba contra la parte, sus herederos, sus legatarios, y contra los acree
dores que ejercen la acción panliana o de sÍlJlulaci6n (es decir, como 
sustitutos procesales; cfr., nuestro Tratado, t. l, núm. 167). Pero en el 
último caso, si los acreedores prueban que la confesión del deudor se 
hizo para perjudicarlos (mejor dicho, para defraudarlos), el juez debe 
considerarla como no hecha. En eambio, contra los terceros, tiene apenas 
el valor de extrajudicial o de simple indicio. 

La misma opini6n sostienen PESCATORE, MATTIROJ..o y DIANA 412. 

Diferente es el problema del valor de la confesión becha cn un 
juicio anterior, en el nuevo proceso de un tercero o contra el confe
sante. Es decir, el valor de la confesión respecto o en favor de terceros. 
En este caso, tendrá los efectos de la confesión extrajudicial, spgún quc 
la ley lo exija o no para la que tenga lugar en el mismo proceso (cfr., 
núm. 155). Opinamos que en ausencia de norma legal o en puro dere
cho, esa confesión debe producir iguales efectos contra el confesante y 
sus herederos o lega.tarios, en ambo.'l procesos. LEssoNA opina que en 
este caso sería mejor someter la apreciación de la confesión, al eriterio 
del magistrado 413. 

La confesión de la parte prueba normalmente contra sus coadyu
vantes, en razón de que éstos no tienen una situación procesal indepen
diente, ni defienden un derecho sustancial autónomo, sino la pretensión 
o la excepción de su coadyuvado. 

En Argentina, la confesión de un codeudol' O coacreedor perjudica 
a los demás, en virtud de norma expresa contenida en el Código Civil414. 

La confesión de una parte no tiene valor de plena prueba contra 
sus litisconsortes, pero puede ser apreciada por el juez como un U'sti-

411 LESSQNA: Ob. cit., t. 1, nWn. 462. 
412 Citas de LESSQNA: Ob. cit., t. 1, núm. 402, pág. 477, D. 2. 
413 LI!:SSONA: Ob. cit., t. 1, núm. 462, pa.rte fina.l. 
H4 ALSINA: Trotado, 1942, t. n, págs. 233-234 Y 274. 
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monio o indicio más o menos grave, según las circunstancias 4H1. Si el 
litisconsorcio es necesario, ni siquiera produce efectos de plena prueba 
contra el confesante debido a que la sentencia debe ser igual respecto 
de todos y la confesión no puede vincular a los demás; por lo tallt.o, será 
un simple indicio, respecto de todos. 

En razón de la indivisibilidad de la causa cuando existe un litis
consorcio necesario en la parte demandante o demandada o en ambas, 
la confesión que uno de los litisconsortes haga no puede producir contra 
él efectos de plena prueba que conduzcan a una sentencia desfavorable, 
mientras que acceda a las pretensiones o excepciones de los demás, pues
to qnc la sentencia indispensablemente debe ser igual para todos. Esto 
significa que, como una excepción al mérito probatorio de la confesión 
contra el confesante, en esa hipótesis sólo podría tener el valor de sim
ple indicio respC!cto de todos, inclusive aquél, porquc la verdad procesal 
que resulte de las pruebas allegadas al expediente no puede dividirse, 
para que surta efectos en relación con uno y no con otro de los liti.>:
consortes necesarios. 

IIugo ALSINA expresa el mismo concepto 410, pues al tratar del litis
consorcio necesario dice que "sólo se tendní. acreditado un hecho cuando 
lo fuere respecto de todos". y agrega: "Si todos los litisconsortes rc
conocen un hecho y uno lo discute, el hecho deberá ser probado, no 
puede ser admitido frente a ninguno. I)a confesión y el juramento del 
litisconsorte no pierde eficacia rcspecto de él, pero no puede influir 
en la sentcucia en relación a los otros litisconsortes". CHIOVENDA pro
lija una tesis similar H'. 'fambiéu nosotros lo hemos defendido cn otro 
lugar 418. 

170. La llamada. revocación de la confesión, o mejor dicho, 
su retractación o rectificación 

Para que la confesión t'xista jurídicamente y tenga yalidcz, debe 
rennir los requisitos que examinamos ('n los números 152 y 153, Y para 
qne tenga eficacia probatoria debe cumplir además los que estudiamos 
en el número 154. Si el juez considera que se cumplen estas tres clases 
de reqnisitos, debe reconocerle a la confesión el valOr probatorio que la 
ley señale (si rigE' la tarifa legal. sin perjuicio de la libre apreciación 
de su contenido) o el valor quc de acuerdo con las circunstanciaS con-

41:; PONTES m;: MIRANDA: Com.e/l,tarios ao codigo de proC-e880 ci¡;il, !tío, 1958, 
t. nI, pág. 371; GUASP: DC"fecho procesa.l cit-'ii, 1956, pág. 375; SILV.A MELERO: 
Ob. cit., t. I, págs. 165-160; AXTOXIO BOCHA: Dr;rccho probatorio, Bogotá, cdic. 
del Colegio del Uosario, 1962, págs. 134·135, y De la prueba eA derecho, 1967, pá. 
gina 234. 

416 ALSIKA: l'ratado de derecho procesal, ed. cit., t. I, pág. 340. 
417 CHIOVF.~DA: Principios, Madrid, Edit. Reus, 1941, t. n, pág. 619. 
418 HERNAli:DO D¡.:ns ECHAxnIA: Tratado de derecho procesal civil, Bogotá, 

Edit. Temis, 1962, t. II, núm. 338 d Y f. 
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sidere procedente (si goza de libertad para valorarla), en cuyo caso el 
confesante soporta los perjuicios o las consccuencias jurídicas desfa
vorables que de su confesión se deducen y corresponden a los que ema
nan del hecho confesado. 

La confesión es irreversible, en el sentido de que la parte que la 
hizo no pucde retirarla y tampoco dejarla sin valor retractándose. Pero 
en todas las legislaciones suele otorgársele al confesante la facnltad de 
impugnar su confesión, lo que constituye una verdadera ('arga procesal, 
para que se declaren revocados sus efectos, por causas especiales y 
taxativas. En unas se contempla únicamente el error de hecho en decla
ración; en otras se menciona, adcmlÍs, el dolo de la parte contraria, 
y algunas incluyen el caso de violencia. 

Suelen confnndirse las causas de revocación y las de nulidad de 
la confesión. Así sucede en este párrafo de LESSONA UD. "Será, pues, la 
confesión revocable tantas veces cuantas la causa determinante de la vo
luntad sea una de aquéllas en que no se reconoce capacidad de producir 
efectos jurídicos; tantas · ... eces, pues, para decirlo en menos palabras. 
cuantas la voluntad no sea libre". Un poco antes habla del error. la 
violencia, el dolo, y la insania de la mente, como vicios que impiden que 
tm negocio produzca obligaciones jurídicas, y más adelante agrega: "La 
ley habla de error de hecho; pero no indica más Que esta causa pertur
badora de la voluntad, porque Quiere hacer la distinción del error de 
hecho y del de derecho; pero, indudablemente, toda causa que vicia el 
entendimiento, como la violencia, el dolo, la alteración mental, vicia 
también la confesión, excepto siempre el error de derecho" 420. 

Sin embargo, la incapacidad y la violencia son causas de nulidad 
de la confesión, como en general de todo acto jnrídico, por lo cual no 
se trata de revocarla, sino de desconocer su validez e inclusive su exis
tencia jurídica, según la intensidad del vicio, como lo expusimos al 
estudiar sus requisitos (cfr., núms. 152 y 153). El dolo de la parte 
contraria o de tercero no invalida la confesión, ni por sí solo sirve para 
impugnarla, pero se convierte en causa mediata para su revocación, 
cuando conduce al confesante a un error de hecho en su declaración. 

Algunos autores sostuvieron la necesidad de la aceptación por la 
parte contraria, para que la revocación pudiera surtir sus efectos, por 
analogía eon los casos de renuncia a un derecho que interesa también 
a la otra parte, como el desistimiento de la demanda cuando no produce 
los efectos de sentencia desfavorable al desistente; esta tesis fue' aco
gida por varias decisiones judiciales en Francia, a fines del siglo XIX. 

pero ha sido rechazada por Jos mejores autores, como observa Jean 
SWARD 421 y cita en tal sentido las opiniones de Ausay :' R.n- y de 

419 LESSOKA: Teoría general de la prueba, ed. eit., t. l. núm. 590. pilg. S7S. 
420 LESIlOKA: Ibídem, núm. 591, pig. 579. 
421 J¡;;AK SICAFlD; La preUtlB en jv.8tlce, Pario!. Edit. Colllnl~Dt Faire, 1969, 

núm. 255, págs. ]93-194. 
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PLANIOL, que acoge por su parte, lo mismo que una reciente juris
prudencia 422. 

Nosotros consideramos que el exigir la aceptación de la parte C(,D

traria para la validez de la revocación, implica asignarle a la confesión 
el carácter de negocio bilateral, concepto que quedó refutado al estudiar 
su naturaleza (cfr., núm. 157); implica además exigir esa aceptación 
para la eficacia de la confesión misma, lo cual es desde todo punto de 
vista inadmisible. 

Como dicen CARNELUTTI. DENTr, FURNO y GUASP, el término de ):e
vocación o revocabilidad es técnicamente errado. GUASP explica que 
esa determinación se basa en la doctrina que considera la confesión 
como una declaración de voluntad U3. Tienen razón los ilustres profe
sores, porque ese término sugiere la falsa idea de que los efectos ju rí
dicos de la confesión son consecuencias de la voluntad del confesante 
que los quiere y persigue, por lo cual estaría en capacidad de reVOCHr
los, en los casos autorizados por la lcy. Como explica RESTA, citado 
por PANUCCIQ 424, revocabilidad quiere dccir propiamente "posibilidad 
de eliminar en acto posterior los efectos producidos por un acto pre
cedente, restableciendo la situación jurídica que existía en el momento 
en que el acto fue celebrado, como si éste no bubiera tenido lugar", lo 
cual no se concibe en la confesión, pues no basta el simple acto de 1'0-

luntad para eliminar sus efectos, sino que, por el contrario, es iudis
pensable la plena prueba de la falsedad del hecho confesado y, para 
muchos, también la del error o elemento subjetivo. Si la confesión, COHlO 
lo acepta la doctrina moderna que nosotros acogernos, cs una siIllI,le 
declaración de ciencia (cfr., núm. 157, puntos 99 y 109), que no crea 
un efecto jurídico nuevo, sino que pone el hccho en conocimiento de 
otras pcrsonas (juez, terceros, y otras partes), el cunfesante no tiene 
nada que revocar. 

En el mismo sentido Aurelio SC<l.RDACCIONE, juez del tribuual de 
Barí 425, opina que el término de revocación es impreciso, porque im
plica una manifestación de voluntad contraria u otra igual del mismo 
sujeto, mientras que en el caso de confesión se trata de vicios origirm
dos en ésta, por lo cual considera que es mejor hablar de invalidacil',n, 
y cita en apoyo de su concepto las opiniones de FURNO, BUSNELLI y 
NATOLI Y FERRUCCI, lo mismo que algunas decisiones jurisprudenciales 
italianas. Creemos, no obstante, que es mejor limitar el concepto de la 
invalidación a los casos en que falte alguno de los requisitos necesarios 
para la validez de la confesión, que explicamos en otro lugar (cfr., 
núm. 153), como cuando hay incapacidad, violencia o coacción, y hablar 

422 MONTl'ELLIER: 6 de mayo de 1955, D. 1956, Somm. 62. 
423 GUAS!': Derecho procesal, 1962, pág. 374, Y 1956, pág. 388; DEN ['I, 

FURNO, CABNELUTl'l: Vél.Lllge las citas siguientes. 
424 P A."lUCCIO: Oh. eit., núm. 11, p!i.~s. 40-43. 
425 SCA&DACCIONE: Le prove, Torino, Edit. Unione Tipogro.fica., "GiurjspIU' 

denz..a. sistemática.", Hl65, núm. 111, pág. 294. 
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de retracto y de retractación cuando se alega el error de hecho, es decir, 
que 10 confesado no corresponde a la realidad, que falta corresponden
cia entre lo declarado y la realidad, con el fin de desvirtuar la efi
cacia probatoria de la confesión. 

Se trata, en realidad, de impugnar la confesión, porque se persi
gue desvirtuar los efectos probatorios del acto. En este sentido tiene 
razón GUASP, cuando babIa de impugnación directa o indirecta de la 
confesión, para comprender las varias causas en que puede fundarse; 
pero el concepto de impugnación es muy amplio, como se deduce en las 
mismas enseñanzas dc GUASP, pues comprende cualquier ataque al acto 
confesorio, sca en forma mediata o indirecta (probando por otros me
dios los becbos contrarios al confesado o la distinta modalidad o reali
dad del mismo hecbo), o en forma directa o mediata (objetando la 
falta de alguno de los requisitos necesarios para que exista jurídica
mente o para su validez o eficacia), o demostrando su falsedad, esto es, 
su no correspondencia con la realidad. En cambio, el concepto de revo
cación o revocabilidad se aplica generalmente al último caso, vale decir, 
al de la prueba de que 10 confesado no corresponde a la rcalidad, sca 
que se exija o no la prueba del elemento subjetivo o error. 

Vittorio DE~T1426, acepta la opinión de MONTESANO, de que el 
poder de revocar la confesión es "una especie de impugnación" y esti
ma criticable el empleo del término revocación en este caso, desde un 
punto de vista estrictamente conceptual, no obstante babel' dicbo antes 
que la "irrevocabilidad no puede, por tanto, ser definida a prion', como 
necesaria característica de determinada clase de actos, sino que debc 
ser más bien puesta en relación con el concreto modo de operar los 
efectos del acto", por lo cual se muestra partidario de un criterio am
plio para el entendimiento de esta noción. Manifiesta, además, que 
nada impide designar este acto como "revocación", si se tienc pre
sente que no se trata de librc revocabilidad, sino de una forma de 
"impugnación" de la confesión, y define la revocación como "poder 
de impugnación del acto procesal" 427. 

Por su parte, el maestro CARNELUTTI dice que "una declaración 
de eiencia, a diferencia de la declaración de voluntad, no puede ser 
revocada, sino contradicha" 428. 

FURNO critica también el uso del término revocación, a propósito 
de la confesión 429. 

Como muy bien lo observa DENTI, es necesario distinguir entre la 
nulidad de la confesión y su revocación, pues ésta no causa invalidez 
ni puede conducir a la repetición del acto, como sí ocurre con aqué-

426 DENTI: Nott; s¡á vi.ai della t:olo1ltá 1\egU otti proces.mali, en "Studi nelle 
scienze gjuridicne e soeiali", P8vie, 1959, nÚIns. 12 y 22·23, págs. 41 Y 87·9l. 

421 DI;NTI; Ob. cit., núm. 12, pti.g. 47; núm. 22, pá.g. 87, Y núm. 23, pág. 9l. 
428 CARKELUT'l'l; Sistema, Padova, 1936, t. l, pág. 758. 
429 FURNO: IfTctT/lttabilit(l del giltTamento, en &vista de Diritto Proceso 

suaJe, 1948, 1, pág. 174. 
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lla 430, Con todo, nos separamos del ilustre profesor italiano, en cuanto 
critica el empleo de la palabra rctraetación para este caso, porque con
sidera que ésta "a diferencia de la revocación, es un lluevo acto de 
información, de contenido contrario al precedente, que no elimina direc
tamente sus efectos, sino que opera autónomamentc, en virtud de su 
propia (eventual) eficacia probatoria", por lo cual "la retractación 
del testimonio es un nuevo testimonio, libremente valorable por el juez; 
la retractación del juramento, cuando no tiene carácter negocia}, es una 
confesión, que entra en conflicto con el juramento ". y dice que el 
testimonio es retractable 431, 

Cierto es que en el caso de la confesión, no hay libertad de retrac
tación en el sentido de que es indispensable la prueba de que hubo en 
ella un error o solamente que es contraria a la realidad; pero esto no 
impide que se trate realmente de un retracto, porque la confesión es, 
como el testimonio, una declaración de ciencia. Quien se retracta 
no hace una nueva confesión, pero sí declara, expresa o tácitamente al 
probarlo, que la hecba no corresponde a la verdad. Entre los dos casos 
existe una diferencia de efectos o eficacia del retracto, en cuanto en 
el testimonio basta la nueva declaración, mientras que en la confesión 
se exige la prueba en contrario; y también uua diferencia de procedi
miento, porque para el retracto de la confesión no se necesita hacer una 
nueva declaración, pues eS suficiente aducir la prueba en contrario y, 
según algunos, la del elemento subjetivo o error; pero, en el fondo, 
también en el último caso se trata de retractarse de la declaración de 
ciencia. En ambos casos el juez valora libremente la eficacia del rc
tracto, de conformidad con el coujunto de pruebas que existen en el 
proceso. 

Los Códigos Civiles italiauos, anteriores a la unificación legisla
tiva, hablan unos de retractación y otros de revocación. El Código Ci
yiI italiano de 1865 hablaba, en su arf. 1360, de revocación por error 
de hecho y de irretraetabilidad por crror de derecho. 

PLANlOL y RIPERT prefieren el concepto general de rectificación 432. 

Vincenzo PANUCCIQ también lo acoge, y luego de un interesante examen 
comparatiyo entre las dos figuras jurídicas, concluye diciendo que "las 
declaraciones de voluntad son revocables; no rectificables; las declara
ciones de ciencia son rectificables, no revocables" f3S. DE RU(J(HERO 

opina lo mismo 434. Para estos tres autores, es mejor hablar de rec
tificación. 

Por las anteriores razones consideramos que es mejor hablar de 

43Q DENTI: Ob. eit., núm. 22, págs. 90·91. 
481 DENTI: Ob. cit., núm. 22, pág. 90, n. 147, y núm. 23, pág. 92. 
432 PLANIOL y Rll'ERT: Tratado de de-recho oivil, t. VII, núm. 1561. 
41111 PANUCCIO: La con,fe8sWne 8tragWdizwZe, Mi1!l.11.o, Edit. Giuffre, 1960, 

núms. 8 y 9, págs. 32 o. 31. 
4:14 DE RUOOIERO: N01l fatetwr qm e-rrat, en "Diziona.rio Seialojo.", Milano, 

1934, IV. 
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impugnación e impugnabilidad de la confesión, cuando se trate de negar 
su existencia jurídica o su validez (de reclamar su nulidad) o su efi
cacia probatoria, por falta de algunos de los requisitos necesarios, que 
atrás examinamos; y hablar de retracto y refractabilidad- o de recfifi
cac·iÓn de la confe.~ión, para referirse al caso especial de que, no obs
tante reunir aquellos requisitos, debe negársele el valor probatorio por 
habérsele probado que hubo en ella un error de becho, entendido como 
más adelante explicaremos. También nos parece aceptable hablar de im
pugnación en sentido genérico, para entender toda clase de ataques 
a la existencia, validez o eficacia probatoria del acto confesorio, y del 
retracto o rectificación como una especie dE> impugnación directa de tal 
eficacia, por causas determinarlas. 

17 L Cuáles son las ca.usas de revocación o retracto de la. confesión 

a) EL ERROR DE HECHO. Esta causa de revocación de la confesión 
válidamente hecha, está generalmente consagrada en las legislaciones. 
Se excluye el error de derecho, en razón de que éste no impide que el 
hecho sea real y cierto, pues consiste en creer que las consecucncias 
jurídicas que de éste se deducen son diferentes a las que de acuerdo 
con la ley o el derecho le corresponden (precisamente la doctrina mo
derna niega que sca requisito para la existencia y validez de la confe
sión, que el confesante conozca los efectos jurídicos de ésta y que 
quiera obtenerlos, como en el número 731, punto g, explicamos). 

Los Códigos Civiles del siglo XIX consagraron la revocación de la 
confesión por error de becho, eomo por ejemplo, el francés (art. 1:3:16), 
el alemán de ]898 (art. 290), el italiano de 1865 (art. 1360), el holan
dés (art. 1963), el rumano (art. 1206), el chileno (art. 1713) Y el 
eolombiano (art. 1769). 

En Jos códigos adoptados en lo que va corrido del siglo xx, se con
templa también generalmente el error de hecho como causa de impugna
ción o revocación del efecto probatorio de la confesión, y se excluye ex
presa o implícitamente el crror de derecho. Así ocurre en el nuevo Código 
Civil ibtliano (art. 2732), en el Código Civil venezolano de 1942 (art. 
1404), en los Códigos de procedimiento del Brasil (ait. 231), de Chile 
(art. 402), de Colombia (art. 606). De manera que puede decirse que ha 
existido acuerdo easi general sobre este punto. El actual Código ale
mán es más amplio, ya que permitc desvirtuar la confesión con la prue
ba en contrario, sin exigir el error subjetivo del confesante, lo cual está 
más de acuerdo eon el moderno concepto de la confesión (Ordenanza 
alemana de 1933, 453), pues el juez valora libremente la declaración 
de parte. El Código del Estado de ~Iéxico habla de nulidad en vez de 
rcyocación, por error de violencia (arts. 320 y 405). Los Códigos de 
P. C. y Co. argentinos, para la Nación y para la Provincia de Santa Fe, 
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no regulan la revocación, pero por vía de doctrina y jurisprudencia 
debe aceptarse para el error de hecho el mismo C. para la provincia 
argentina de Santa Fe la consagra, cuando el arto 166 dice que la con
fesión carece de eficacia probatoria: "cuando se pruebe de un modo 
indudable que ha sido el resultado de un error", 

b) CUANDO EXISTE ERROR DE HECHO o ERROR DE DERECHO. Hay error 
de hecho siempre que recaiga ;¡;obre el hecho mismo que se confiesa y no 
respecto a las consecuencias jurídicas de éste o a los efectos jurídicos 
de la declaración, es decir, que se confiesa un hecho que nunca existió 
o viceversa, o se asigna una naturaleza o especie distinta a la que real
mente corresponde, o al narrarlo resulta diferente de lo que es, o se 
acepta una cantidad diversa a la verdadera que modifica su precio 
o valor, o se otorga una cualidad de la que carcce o se niega otra que 
sí le pertenece 43t>. • 

Esos errores de hecho pueden ser esenciales y secundarios o acce
sorios, desde el punto de vista de la irretractabilidad de la confesión 
deben estimarse como del segundo grupo únicamente los que por versar 
sobre detalles o circunstancias de poca importancia, ni alcanzan a mo
dificar el hecho no agravan la situación sustancial del confesante res
pecto a las prctcnsirmcs o excepciones que esté reclamando en el pro
ceso, o, dicho de otra manera, que son irrelevantes para la decisión de 
la causa. Los ejemplos indicados en el parágrafo anterior corresponden 
a errores esenciales, excepto el último que PUCdCl ser también secun
dario o accesorio si la cualidad o el detalle sobre el cual recaiga carece 
de importancia, y el que verse sobre la identidad de la persona si no 
modifica el acto ni sus defectos jurídicos. 

Naturalmente, el error secundario o accesorio irrelevante no puede 
causar el retracto de la confesión, por ausencia de interés jurídico. 
Otros ejemplos de esta clase de error de hecho son: cuando recae sobre 
la dcnominación del hecho sin que impida determinar su identidad o 
naturaleza; cuando versa sobre los motivos que tuvieron para ejecutar
lo, si no son de aquellos que por nonna expresa se tuvieron en cuenta 
como determinantes del acto o contrato. 

En cambio, la confesión por error esencial de hecho, una vez pro
bado, debe perder sus efectos probatorios, porque en el fondo no 
hay confesión, como lo reconoCÍan los juristas romanos: non fatetur 
qui errat. 

Según lo hemos visto, el error de derecho consiste en creer que Jos 
efectos jurídicos dcl hecho confesado son diferentes a los que realmente 
corresponden. Naturalmente, quienes excluyen de los requisitos para 
la existencia, validez y eficacia dCl la confcsión el que exige que el Clon
fesante haya tenido la intención de producir determinados efectos 
jurídicos (tesis aceptada definitivamente en el derecho contemporá-

435 MO,\CYR AMARAL S¡l.NTOS: Prova judiciaria no cive/ e comercial, Sao 
Paulo, 1963, t. Ir, nÚIDS. 169-174, págs. 260·266. 
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no regulan la revocación, pero por "ía de doctrina y jurisprudencia 
debe aceptarse para el error de hecho el mismo C. para la provincia 
argentina de Santa Fe la consagra, cuando el arto 166 dice que la con
fesión carece de eficacia probatoria: "cuando se pruebe de un modo 
indudable que ha sido el resultado de un error". 

b) CUANDO EXISTE ERROR DE HECHO o ERROR DE DERECHO. Hay error 
de hecho siempre que recaiga .. obre el hecho mismo que se confiesa y no 
respeeto a las consecuencias jurídicas de éste o a los efectos jurídicos 
de la declaración, es decir, que se confiesa un hecho que nunca existió 
o viceversa, o se asigna una naturaleza o especie distinta a la que real
mente corresponde, o al narrarlo resulta diferente de lo que es, o se 
acepta una cantidad diversa a la verdadera que modifica su precio 
o valor, o se otorga una cualidad de la que carcce o se niega otra que 
sí le pertenece 4%. • 

Esos errores de hecho pueden ser esenciales y secundarios o acce
sorios, desde el punto de vista de la irretractabilidad de la confesión 
deben estimarse como del segundo grupo únicamente los que por versar 
sobre detalles o circunstancias de poca importancia, ni alcanzan a mo
dificar el hecho no agravan la situación sustancial del confesante res
pecto a las pretcnsir)fics o excepciones que esté reclamando cn el pro
ceso, o, dicho de otra manera, que son irrelcvantes para la decisión de 
la causa. Ilos ejemplos indicados en el parágrafo anterior corresponden 
a errores esenciales, excepto el último que puede ser también secun
dario o accesorio si la cualidad o el detalle sobre el cual recaiga carece 
de importancia, y el que verse sobre la identidad de la persona si no 
modifica el acto ni sus defectos jurídicos. 

Naturalmente, el error secundario o accesorio irrelevante no puede 
causar el retracto de la confesión, por ausencia de interés jurídico. 
Otros ejemplos de esta clase de error de hecho son: cuando recae sobre 
la denominación del hecho sin que impida determinar su identidad o 
naturaleza; cuando versa sobre los motivos que tuvieron para ejecut.ar
lo, si no son de aquellos que por nonna expresa se tuvieron en cuenta 
como determinantes del acto o contrato. 

En cambio, la confesión por error esencial de hecho, una vez pro· 
bado, debe perder sus efectos probatorios, porque en el fondo no 
hay confesión, corno lo reconocían los juristas romanos: non fatetur 
qui errat. 

Según lo hemos visto, el error de derecho consiste en creer que Jos 
efectos jurídicos del hecho confesado son diferentes a los que realmente 
corresponden. Naturalmente, quienes excluyen de los requisitos para 
la existencia, validez y eficacia de la. confesión el que exige que el con
fesante haya tenido la intención de produeir determinados efectos 
jurídicos (tesis aceptada definitivamente en el derecho contemporá-

435 Mo,\CYIl AMARAL SANTOS: Prova judiciaria 110 cive! e comercial, Sao 
Paulo, 1963, t. Ir, nÚIllB. 169-174, págs. 260-266. 
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neo (cfr., núm. 152, g), en buena lógica deben negarle al error de dere
eho la consecuencia de desvirtuar los efectos probawrios de la eonfe
si6n. Pero igual opinión sostienen, por lo común, quienes han aceptado 
el concepto negocial de la confesión o la consideran un acto de volun_ 
tad unilateral y han exigido el animus confitendi como intención de 
producir determinados efcctos jurídicos o de renunciar al derecho ma
terialo procesal de defensa (cfr., núm. 152, g), a pesar de que las dos 
tesis son en cierto sentido contradictorias. Es decir, que la confesión 
no deja de ser válida y eficaz porque se alegue que se confesó el hecbo 
creyéndolo favorable o no perjudicial, o pensando que los perjuicios 
eran diferentes o que su naturaleza jurídica era otra. 

Hasta principios del presente siglo se discutió si el error de dere
cho podía servir en algunos casos para revocar la confesión, como se 
ve en el estudio que sobre este punto hace LEssONA, quien se manifestó 
partidario de aceptarlo cuando "haya hecho creer al confitente, por 
error de derecho, en la existencia de un vínculo obligatorio que no 
rige" 436. Pero nos parece que en el ejemplo que trae LESSO~A, lo mis
mo que en los que cita de otros autores como errores de derecho que 
pueden motivar la revocación, se trata en realidad de que tal error con
duce en el fondo a un error de hecho, es decir, a la falsa creencia de quc 
existe o no existe el derecbo o la obligación objeto de la confesión, y, 
por lo tanto, el hecho o los hechos que lo generan. POTIIIER presenta 
como ejemplo de eITor de derecho el caso de que el heredero confiesa 
dcber la suma legada por el causante a un tercero, que era su precep
t07' en el testamento, por ignorar la existencia de la norma legal que 
prohibía tal clase de legados, y considera que en este caso no es ad
misible 431. 

Por regla general el error de derecho, es decir, sobre los efectos 
jurídicos del aeta. no motiva la rctractación de la confesión, porque no 
impide que el hecho sea cierto; pero si el error de derecho condm~e a la 
confesión de una obligación que no existe o a negar la cxistencia de 
un derecho que sí tiene, se presenta también un error de hecho en el 
último aspecto, y, por consiguiente, aquél es apenas la causa de éste, 
que produce su retractación. 

Si el error de hecho sirve para revocar la confesión no importa que 
se origine en un error de derecho. En este sentido tienen razón LESSONA 

y los autores citados por él, ai aceptar la revocabilidad cuando el error 
de derecho produzca la confesión de un vínculo obligatorio que no 
existe 438. 

436 Lessma: Oh. cit., t. 1, nÚIns. 598·602, pf1gs. 584-589. 
431 POTHIER: Obligaciones, núm. 834, cita de BoNNIE!I.: Tratado de las pl'lIe· 

ba.~, Madrid, Edit. Reus, 1929, t. 1, núm. 355, págs. 564·565. 
438 GJOMI: Obbliga¡¡Wn~, t. 1, n. 91; FIJUUNI: ObbligazWni, en "Enciclope

dia Giur.", n. 539; F. 8. DlA.NCJH: Pnncipi generali BUlla legge, Torino, 1888, 
n. 85; F. FER&ARA: Teorw del 1Iegozlo iUecito, Milano, 1902, págs. 301-308; Co
VIELLO: Ignoran.ea o errore di d'iritto, en "Riv. e;ritiea. di dir. e giurispr.", 1904, 
pá.!:. 75, n. 1, y "Mannale", t. 1, pág. 526; citas de LESSONA.: núms. 593 y 599. 
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En derecho moderno la confesión se considera como una simple 
declaración de ciencia o conocimiento, sin que importe el motivo que 
condujo al confesante a hacerla, por lo cual resulta absurdo que se 
mantenga su valor a pesar de que aparezca la plena prueba en con
trario del hecho confesado. 

En este sentido dice LESSOXA 439 que en derecho moderno la confe
sión debe ser reyocable únicamente cuando sea cierto que la obligación 
confesada no existe o cuando se niegue la existencia del hecho que sí 
existe, debido a que el confesante creía lo contrario. 

RIceI 444l comenta el art. 1360 del antiguo Código Civil italiano, 
conforme al cual la confesión era revocable únicamente por error de 
hecho, y dice que la norma es aplicable tanto a la confesión judicial 
como a la extrajudicial (en 10 que estuvo de acuerdo la doctrina), 
pero advierte que cuando la última no constituye plena prueba, sino 
apenas un indicio, no es procedente la revocación, porque le basta al 
juez apreciarla dc conformidad con las circunstancias generales que 
consten en el proceso, en lo cual a bien seguro tiene rallim. 

UICCI justifica la revocación por error de hecho, diciendo que se 
debe "considerar que el confesante no ha tenido la intención de reco
nocer la existencia de un hecho que no ha existido, por lo que el defecto 
dc tal voluntad priva de todo efecto jurídico a la der;laración hecha". 
y explica la exclusión del error de derecbo, con estas palabrus: "Por 
el contrario, el error acerca de las disposiciones legales puede hacer 
apreciar las consecuencias jurídicas de un acto de un modo distinto 
del que la ley establece; pero no puede éste llegar a hacer que se tenga 
por verdadero un hecho que nI) existe. Ahora, como la confesión no se 
refiere más que a la existencia dc un hecho, no a sus consecuencias 
jurídicas, así oturre que el error de derecho que hace dar un valor 
distinto al hecho, no quita eficacia a la ('onfcsión, porque sea cual 
fuere el valor de un hecho, exisie siempre según se ha declarado". 441 

De manera Que RICeI limitll el com'epto de {'rror de derecho al que 
yersa sobre las consecuencias jurídicas de la declaración, tal como nos
otros lo hacemos. Juzgamos que nuestra tesis según la cual cuando a 
consecuencia de un error de derecho se confiesa como existente un hecho 
que no existe o viceversa, en realidad hay un error de hecho y, por lo 
tanto, cahe la revocación, está de acuerdo con el criterio expucsto por 
este autor en el pánafo anterior y cuando advierte contra el peligro 
de "confundir la exist.encia material del hecho con sus consecuencias 
o efedos jurídicos" HZ. En resumen, si el hecho existe pero huho error 
en sus consecuencias jurídieas, hay error de derecho e irreyocabilidad; 
en cambio, si el hecho no existe y se confesó o existe, pero se negó, el 

439 LEssONA: Ob. cit., t. r, núm. 593, págs. 580·581. 
440 Rlccr: Tratado de las prvebas, Madrid, Edit. La. España Moderna., sin 

fecha, t. n, nÚIns. 268·270. 
441 RICCI: Tratado de Za,<¡ p~ebag, od. cit., t. JI, núm. 269, pág. 186. 
442 RICCI: Ibf.dem, nllm. 270, pág. 147. 
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error es de hecho, aunque esté motivado por un error de derecho, y 
opera la revocación. 

Por último advierte RICC! que, como la confesión sólo puede ver
sar sobre hechos, el reconocimiento es un derecho que no tiene esa con
dición (concepto que está de acuerdo con lo expuesto por nosotros en 
el núm. 152, punto e), por lo cual no se le puede aplicar la teoría de 
la irrevocabilidad. Cita en ese sentido una sentencia del Tribunal de 
Casación de Turín, conforme a la cual, si se confiesa una determinada 
apreciación del contenido jurídico de un documento, no se puede pre
tender que prevalezca sobre la interpretación que el juez le dé, porque 
se trata de un punto de derecho, de manera que si las partes se equi
vocan al calificarlo, aquél no puede estar sujeto a ese error, y debe 
corregirlo. Esta doctrina es inobjetable. 

Entre los ejemplos de error de derecho, cita RICO! el de la confe
sión de deuda prescrita, por ignorancia del deudor respecto a la norma 
que lo autoriza para proponer la excepción 443, y concluye afirmando 
que el deudor no puede impugnar el hecho admitido, es decir, su obli
gación. Estamos de acuerdo en que la confesión de deuda prescrita no 
es revocable, mas no porque exista en ella un error de derecho, sino 
porque la prescripción extingue la obligación civil, pero no la natural, 
siendo válido el pago que por ella se haga, de manera que quien con
fiesa, implícitamente renuncia a la excepción y otorga un nuevo título 
al acreedor. 

La tesis que limita la irrevocabilidad de la confesión al caso de 
error de derecho en cuanto a los efectos jurídicos o a la naturaleza 
jurídica del hecho confesado, es aceptada por la doctrina contempo
ránea. Francesco Silvio GENTILE, magistrado y profesor italiano, dice 4H 

que el error es de hecho cuando el confesante ha considerado como ver
dadero, total o parcialmente, un hecho inexistente, o viceversa, y que 
adhiere a la opinión que acepta la revocabilidad cuando el error dc 
derecho conduce a la confesión de un vínculo jurídico inexistente y la 
rechaza cuando recae sobre los efectos jurídicos que el legislador ]e 
atrihuye al hecho confesado. Explica luego que el reconocimiento puro 
y simple de la pretensión del adversario no es confesión o lo es limitada 
únicamente a los hechos que son admitidos"; por lo cual estima que es 
un error de POTHIER (XX, n. 184) considerar irrevocable la declara
ción del heredero que reconoce la validez de un legado que aparece en 
el testamento, por ignorar su nulidad debida a incapacidad del testa
dor o a vicios de forma, porque en tal caso no existe una verdadera 
confesión. Por el contrario, si se confiesa haher recibido una suma de 
dinero en préstamo, esto no puede impedir que se alegue con éxito la 
nulidad del contrato de mutuo por incapacidad del confesante cuando 
lo celebró, aun cuando la confesión lo baya reconocido como válido. 

443 RIcel: Ob. cit., t. II, núm. 270, p&gs. 186-197. 
444 GENTILE: Ln prova civile, Roma, Edit. Je.ndi Sapi, 1960, p&gs. 466·472. 
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En la numerosa jurisprudencia italiana de casación que resume, se ha
bla insistentemente de prueba de la inexistencia objetiva del hecho y 
de que bubo una errónea creencia sobre éste o un estado de error, sin 
distinguir las causas de é1 445• 

Por otra parte, como también lo dice GE!\'"TILE, no puede haber COD
fesión de la validez o invalidez de una relación jurídica y la confesión 
de un acto jurídico no implica la de su validez, por lo cual puede 
impugnarse ésta sin atacar la confesión. 

Aurelio SCARDACCIOXE considera que es procedente la revocación, 
cuando se prueba la objetiva inexistencia del hecho confesado y que 
se obró en estado de error, es decir, involuntariamente, estableciéndose 
las circunstancias o razones que suscitaron esa errónea convicción, sin 
excluir las de orden jurídico, y cita en el mismo sentido numerosa 
jurisprudencia de tribunales italianos, de los años 1950 a 1954 inclu
sive 446. El criterio de este autor coincide, por lo tanto, con el de 
GENTILE. 

A la misma conclusión se llega con las enseñanzas del profesor 
Vincenzo PAXUCCIO, de la universidad de Messina. En efecto, según este 
autor, para que el error de derecho haga irrevocable la confesión, es 
indispensable que verse sobre los efectos o las consecuencias jurídicas 
del becho confesado, porque en este caso es irrelevante ~un en el terreno 
negocial, o sobre la creencia de que existía la ubligación de confe'lar 441. 

En el segundo caso que PA.."UCCIO expone, ese error de derecho evi
dentemente no puede afectar la validez ni la eficacia de la confesión; 
pero creemos que ello se debe a que recae sobre el motivo que induce al 
confesante para rendir su declaración (el cual es indiferente si se la 
considera una declaración de ciencia) y sobre el contenido mismo de 
ésta, por lu cual nada tienc que ver con la realidad o fa.lsedad del hecho 
confesado. Por consiguiente, para PAKUCCIO en los demás casos existe 
error de hecho que define como "inconformidad entre 111 declaración 
y la situación anterior"448 y como "divergencia entre la realidad de
clarada y la realidad efectiva ", no entre la declaración y la voluntad 
de declarar, diferencia esta última que considera irrelevante 449. 

El profesor brasileño Moacyr AMARAL SANTOS 450 expone el mismo 
criterio, en su monumental obra sobre la prueba civil y comercial, pues 
limita el error de derecho al que recaiga sobre los efectos jurídicos del 
becho, porque no altera su verdad. Y el profesor Eduardo PALLARÉS 
acepta el concepto de LESSOXA, que expusimos atrás, sobre la irrevoca-

446 GE:'TILE: Ob. cit., págs. 411·472. 
446 SCA!l.DAeeloxE: Le prove, ed. cit., núm. 111, pág. 296. 
447 P.u:ueclo: La con,fessione straghuiiziale, Milano, Edit. Giuffre, 1960, 

núm. 11, pá.gs. 39-40. 
446 PA.""UCCIO: Ob. cit., núm. 11, pág. 40. 
449 P AI<:UCCIQ: Ob. cit., núm. 11, pág. 43. 
450 AMARAL SANTOS: PrQva judiciarit< no CMlcl e comercial, Sao Faulo, 3? ed., 

1963, t. n, núm. 177, pág. 268·269. 
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bilidad de la confesión por error en las consecuencias jurídicas que 
de ella resultan 451. 

Por sn parl:.e, Rugo AL.SINA 452 conceptúa que es de hecho el error 
que versa sobre la naturaleza jurídica del acto (en csto tiene razón; 
por ejemplo, cuando se confiesa haber celebrado un contrato de depó
sito y se trataba de uno de mutuo, lo cual eq¡livale, en el fondo, a con
siderar cierto un hecho inexistente; el art. 1510 del C. C. eolombilmo 
califica expresamente este caso como error de hecbo). AI,SINA estima 
aplicable a la confesión el art. 784 del Código Civil argentino, según 
cl cual, el que por un error de derecho se creyere deudor y entregare 
alguna cantidad o cosa en pago, podrá repetirla del que la r€'cibiÓ. Esto 
significa que el error de derecho que conduce a confesar una denda 
inexistente, autoriza a revocar la confesión, punto de vista que tambirn 
aceptamos, porque en el fondo se produce el error de hecho de recono
cer una deuda inexistente. 

PONTES DE MIRANDA ~1i3 dice que el error de hecho versa sobre la 
verdad del hecho confesado, inclusive cuando la confesión se debe a la 
creencia de que las pruebas aducidas por la contraparte son irrefuta
bles y no vale la pena demorar el proceso, si posteriormente resultan 
falsas; y qne el error de derecho no sirve para el retracto, porque las 
cuestiones de derecho no pueden ser objeto de la confesión, como la 
vigencia o la interpretación de la ley, de manera que elimina de la no
ción los casos en que como consecuencia de un error en cuestiones jurí
dicas, se acepta un hecbo inexistente o se niega uno que exista. Su 
criterio coincide con el nuestro. 

Jean SICARD, juez del tribunal de instancia de Quimper, limita cl 
concepto de error de derecbo al que recae "sobre las consecuencias jurí
dieas de los hecbos que se reconocen" 4M. 

Emilio GÓ~fEZ ORBANEJA y Vicente HERCE QUE)rADA excluyen de 
la revocación solamente el error sobre los efectos jurídicos de la decla
ración 405. También Alberto G. SPOTA 45t. 

En Colombia el profesor Antonio R-ÚCITA expone el mismo con
cepto 451. 

Puede afirmarse, por lo tanto, que la doctrina se ha definido fir-

451 PALLASES: Di<:cionario de derecho flTOcesal civil, Méúco, 1960, pli.g. 165. 
452 ALSlKA: TrataiW de derecho procesal civil y cofflm-oial, Buenos Aire!!, 

Edit. Cía. Argentina de Editorcs, 1942, t. II, pág. 82. 
4:13 PO~TES DE MI&ANDA: Comentarios 00 codigo dc processo civil, Río, Edit. 

Revista Forensc, 1958, t. III, págs. 372·373. 
4U4 SlCARD: La pr81Vl!e en justice, París, EdiL Comment Faire, 1960, nú

mero 256, pág. 194. 
4:;~ GÓMJ;Z ORBANEJA Y H!:RCE QUEMADA: Derecho proce301 civil, 1962, pá

gina 268. 
456 SPOTA: Tratado Ik derecho civil, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1958, t. I, 

vol. 3, núm. 2154, pig. 879. 
457 RoCHA: Derecho probatorio, Bogotá, edie. de la Facultad de Derecho del 

Colegio del R{}sario, 1962-1963, pig. 129, Y De la prueba 1m derecho, edie. Universi
dad Nacional, 1949, págs. 61·62, Y ed. 1967, pág. 233. 
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memente por la limitación del concepto de error de derecho, en materia 
de confesión, al que recae sobre los efectos o consecuencias jurídicas 
del hecho. En este sentido deben interpret.arse los textos legales sobre 
retracto de la confesión. 

172. La prueba. del error de hecho 

¿ Qué requisitos y pruebas se exigen para que sea procedente la 
revocación de la confesión por error de hecho? 

Puede decirse que hay dos tesis: a) la que exige tanto la prueba 
de que el hecho confesado es contrario a la realidad (aspecto objetivo), 
como la de que tuvo la falsa creencia sobre él o bubo error (elemento 
subjetivo) ; b) la que considera suficiente la prueba del aspecto obje
tivo, o sea de la falsedad objetiva de la confesión. 

PRIMERA TESIS: LA QUE EXIGE PRUEBA DEL ERROR Y DE LA REALIDAD 
CO:\TRARlA. Como recuerda LESSONA 458, la ordenanza alemana de 1898, 
en su parágrafo 290, exigía, para que la confesión perdiera su valor 
probatorio por revocación, la prueba de dos requisitos: que lo confe
sado no correspondía a la verdad y que se biza la confesión por error 
de becho; es decir, la prueba tanto del aspecto objetivo como del sub
jetivo. La misma norma se encuentra en el Código Federal alemán de 
1877. El Código Civil francés (art. 1356) se limita a exigir el error 
de becho y normas similares se consagraron en los eódigos italiano, 
holandés, español, rumano, chileno y colombiano, citados atrás. El 
anterior Código de Procedimiento Civil alemán disponía, en el pará
grafo 263, que la confesión podía revocarse mediante la prueba de que 
era contraria a la verdad o que había sido resultado de un error, sin 
distinguir entre error de hecho y de derccho; la Ordenanza alcmana 
de 1933 (453) consagró la libre valoración por el juez de la confesión, 
con lo cual admite la prueba en contrario, sin exigir el requisito sub
jetivo del error. No ha existido, como se ve, uniformidad legislativa 
sobre esta materia. 

La mayoría de los autores acepta la primera tesis. 
Para LESSONA 459, el error de hecbo debe invocarse y probarse por 

el confesante y la prueba para la revocación debe ser doble: "lQ) Debe 
probarse la insubsistencia objetiva del hecho confesado, porque la con
fesión reconoce una obligación preexistente y no lo crea, y porque la 
confesión falsa. no es confesión IcgaL Pero no basta esta prueba; es 
menester otra: 2Q) probar la falsa creencia del confesante sobre el he
cho confesado." Y explica que es necesario la prueba de este elemento 
subjetivo del error de becho, porque si se aceptara como bastante la 
prueba de la insubsistencia (o, mejor dicho, de la falsedad del hecho 
o de que es contrario a la realidad), se "quitaría a la confesión su 

4:;8 LESSONA: Ob. cit., t. I, núm. 590, pág. 578, Y núm. 598, pág. 584. 
459 LESSO:><A: Ob. cit., t. I, núm. 594, pág. 581·582. 
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valor de plena prueba legal, haciéndola siempre combatible con cual
quier prueba que demuestre la no verdad del hecho confesado". Añade 
I~ESSONA que la prueba de ese elemento subjetivo consiste generalmente 
en una presunción, pero es apto también el interrogatorio a la parte 
contraria, complementado por los demás medios de prueba. Es impor
tante observar que, para L'ESSONA, no es necesaria la prueba de que el 
error sea excusable, porque la ley no la requiere "; pero la dificultad 
de la prueba de ese error "será tanto mayor cuanto menor sea la inex
cusabiJidad del error, o sea su verosimilitud", punto pste en que hay 
acuerdo en la doctrina moderna y que olvidaron inexplicablemente los 
redactores del art. 606 del E-ctual Código de Procedimiento Civil 
Colombiano. 

RICCI expone una opinión similar: "Cuando la confesión ha sido 
la consecuencia de un error de hecho, ocurre que el confesante ha de
clarado la existencia de un heeho que él creía que babía existido. siendo 
así que no existió. Suponiendo que el confesante tuviera conocimiento 
de la no existencia del hecho, ¿ puede presumirse que hubiera declarado 
lo coutrario f Sin duda, no. ¡, Cuál es, por lo tanto, la consecucncia 
jurídica de este errad Hacer que se deba considerar que el confesante 
no ha tenido la inteución de reconocer la existencia de un hecho que 
no ha existido, por lo que el defecto de tal voluntad priva de todo efecto 
jurídico a la declaración hecha." 400 

Más recientemente, Valentín SILVA MELERO, ilustre magistrado es
pañol del Tribunal Supremo, expresa idéntico parecer y exige la prue
ba del "desconocimiento de la divergencia entre la afirmación y la 
realidad" 461. 

En igual sentido opinan GÓMEZ ORBANEJA y HERCE QUE:lfADA 462, 

quienes consideran que no basta probar la falsedad del hecho, sino que 
debe probarse, además, el prror del confesante. 

PONTES DE MIRANDA 463 opina que es "preciso que se verifiquen la 
falta de verdad objetiva y el error causal subjetivo"; sin cmbargo, en 
otro lugar dice, con muy buen criterio, que "el valor de las confesio
nes, propias o fietas, depende de la verosimilitud y coherencia con las 
demás pruebas de los autos", con lo cual da a entender que sin nect'si
dad de revocación, cuando existe la prueba en contrario de la verdad 
objetiva, la confesión quedaría ineficaz o sin mérito probatorio. 

Hugo ALS-INA exige la prueba de que "el confesante tenía algÍln 
fundamento para estimar como exacto el hecbo confesado" 464. Es dc-

460 Rrcm: Tmtado de las prueba8, eit., núm. 269, pág. 186. 
461 SILVA MELF,RO: La pruebo. procesal, Madrid, EdiL Revista de Dereeho pri

vado, 1963, t. J, pág. 164. 
462 GóMEZ O!l.BANEJA Y HERCE QUEMA-DA: Dereeho procesal civil, Madrid, 

1962, núm. 22, pA.g. 268. 
463 PONTES DE MIRANDA: Comentarios (!Q codigo de proccsso civil, edito eit., 

Río de Janciro, Edit. Revista Forensc, 1958, t. In, pág. 372. 
4640 ALBINA: Tratado te6rico 'JI prác'!ico de derecho procesal civil 'JI comercial, 

Buenos Aires, Edit. Cía. Argentina. de Editores, 1942, t. Ir, pág. 282. 
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cir, exige la prueba del error. Tal exigencia aparece consagrada en el 
arto 166, ord. 49, del C. de P. C. y Ca. para la Provincia argentina de 
Santa Fe. 

Francisco Silvia GENTILE 465 exige DO solamente que el becho deje 
de subsistir, sino que se haya creído verdadero, es decir, que se obró 
en estado de error y por lo tanto la prncba de las circunstancias y las 
razones que suscitaron en el confesante esa errónea convicción de que 
el hecho afirmado era verdadero. Menciona en este sentido cerca de 
diez sentencias de casación pronunciadas entre los años de 1950 a 1964 
inclusive, y cita a D 'OXOFRIO, quien le da eficacia a la declaración 
falsa voluntaria 466, 

Aurelio SCAIIDACCIONE dice que 467, tanto el error como la violen
cia, exigen que la declaración falsa haya sido hecha involuntariamente. 
y cita en este sentido a FURNO 468 y a diversa jurisprudencia italiana 
entre 1950 y 1954. 

GENTILE y SCÁRDACCIONE se basan en el actual texto legal italiano, 
art. 2732 del C. O., que dispone: "La confesión no puede ser revocada 
si no se prueba que fue determinada por error o por violencia." 

Vincenzo PANUCCIü i6:1 acepta la doctrina y la jurisprudencia que 
exigen la prueba del estado subjetivo, no obstante definir el crror como 
"divergencia entre la realidad declarada y la realidad efectiva; no 
ya divergencia entre la declaración y la voluntad de declarar" (consi
dera la última irrelevante) y "como causa de disconformidad entre la 
declaración y la situación anterior", conceptos que equivalen a elimi
nar el elemento subjetivo. Al tratar de la revocación por dolo, la acepta 
únicamente cuando ha conducido a un error de hecho, porque "el in
terés en la verdad prevalece aquí sobre el interés en la libertad" 470, 

criterio que bien podría aplicarse al caso del error, para aceptar como 
suficiente la prueba de la falsedad objetiva del hecho. 

El profesor alem~Il Friedrich LEXT adopta esta primera tesis, pues 
exige expresamente la prueba del elemento subjetivo; en su opinión, 
"la confesión es irrevocable si quien la formula tenía conocimiento de 
su falsedad" 471. 

CÁRNELUTTI adoptó el mismo criterio, al comentar el derogado arto 
1360, parágrafo segundo, del anterior Código italiano, y dijo que: 

465 OE!'ITILE: La prQva ci¡;ile, Roma, Edit. Jandi Sapi, 1960, pág. 466. 
466 GBN'rn.E: Ob. cit., págs. 471-412. 
467 SCAElDACCIOKE: Le pr01!e, en "Unione Tipográfico EClitriee Torinese", co· 

lección Giurisprudenza. SistemiÍ.bea Civile e Commerciale, TorillO, 1965, núm. 111, 
págs. 294·291. 

468 FURl.;;Q: Confessione, en "Enciel. oel Diritto", Milano, 2961, t. VIII, pá· 
gina. 905. 

469 PA1fUCCIO: La eontoss;one stragi1«liziale, Milano, Edit. Giu:ffrtl, 1960, nú
mero 11, págs. 40·43. 

470 PANUCCIO: Ob. cit., pág. 46. 
471 LRNT: Tmttato dol processo ci"Ue tedesoo, traduc. de EOOABOO F. RICC!, 

)/"apoli, Morano Editores, 1962, 9~ oo., pág. 118. 
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"Lógicamente, se resuelve en la prueba de lo contrario del hecho con
fesado, y, además de ésta, en la prueba del error del confesante en torno 
al hecbo mismo." 472 

También Moacyr AMARAr. SANTOS defiende esta tesis y exige la 
prueba de los dos elementos: el objetivo o la inexistencia del becho y el 
subjetivo o la falsa opinión sobre el hecho 473. Igualmente, el profesor 
cbileno Mario CASARINO VlTERBO 474. 

SEGUNDA TESIS: LA QUE CONSIDERA QVE ES SUFIC1ENTE CON PROBAR 
LA FALSEDAD OBJETIVA DEL DECRO OONFESADO. Esta tesis dehería ser 
defendida por quienes son partidarios de la libertad del juez para valo
rar la confesión, porque tal libertad implica el negarle su eficacia pro
batoria siempre que en el proceso existan otros medios de prueba que 
lleven al juez al convencimiento de que el hecho confesado no es cierto. 
Hay evidente contradicción entre la libertad de apreciación y darle 
un valor de plena prueba a una confesión desvirtuada por otros me
dios, que le merecen al juez mayor credibilidad. Sin embargo, hasta 
el momento, salvo pocas excepciones, la doctrina contemporánea no ha 
adoptado una posición lógica en esta materia. 

Ya hemos visto que existen algunos antecedentes legislativos favo
rables a esta tesis. Nosotros la acogemos sin la menor vacilación, por
que consideramos que es una consecuencia necesaria de los modernos 
conceptos sobre la ampliación de las facultades del juez en la valora
ción de la prueba en general y sobre la naturaleza jurídica de la con
fesión judicial y extrajudiciaL Creemos que la tesis que niega el re
tracto y la impugnación de la confesión hecha a sabiendas de su 
falsedad, y que exige la prueha de que se hizo creyéndola cierta, es 
decir, del error como elemento subjetivo, implica un regreso a la doe
trina, completamente revaluada, del animus eonfifcndi como intención 
de producir determinados efectos jurídicos (cfr., núm. 152,g), y des
conocc la naturaleza de simple deelaración de ciencia o conocimiento, 
no de voluntad y mucho menos¡ negocial, que según la casi unanimidad 
de los autores contemporáneos le corresponde a la confesión, sea que se 
la considere declaración de verdad o simple declaración de Ciencia 
(cfr., núm. 157, pun"ttls 80 al 100). 

Hay una contradicci6n manifiesta en exigir la prueba de que no 
se tuvo la intención de declarar falsamente, para que el juez deje de 
otorgarle a la confesión pleno valor, y al mismo tiempo sostener que 
la confesión no requiere el ánimo dc producir determinados efectos 
jurídicos y mucho menos de renunciar al derecho material o procesal 
de defensa, ni es un acto de voluntad para crear derechos u obligacio
nes para determinadas consecuencias jurídicas, sino, simplemente, una 

472 CARNELUTTI: Siste77lll, Buenos Aires, Edit. Uteha., 1944, t. II, núm. 311. 
41S AMARA.L SANTOS: Prot'G judiciaria no cit'el e comercial, Sao PRulo, 1963, 

t. II, núm. 178, págs. 272_273. 
414 Ca.SANINO VlTERBO: Manual de derecho procesal, Santiago, 1967, t. IV, 

pág. 191. 
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declaración mediantú la cual se comunica al juez la ciencia personal 
de la parte, es decir, el conocimiento que ésta tiene sobre los hechos que 
interesan al proceso. Estos modernos conceptos conducen lógicamente 
a negarle todo mérito probatorio a la confesión, cuando se demuestre 
por otros medios que esa ciencia de la parre o ese conocimiento que dijo 
tener de los hechos, es objetivamente falso, por no corresponder a la 
realidad. Esta conclusión es evidente, aun manumiendo el sistema de 
la tarifa legal, pero considerando a la confesión como plena prueba de 
los hechos (siempre que reúna los requisitos n~esarios para BU exis
tencia, validez y eficacia, que examinamos en los números 152 al 154), 
mientra.s no se demuestre lo contrario por otros medios. La tarifa legal 
no excluye los principios de la unidad y la comunidad de, la prueba 
(cfr., núm. 131), ni puede llevarse al extremo absurdo de declarar en 
sentencia como verdadero un hecho, a pesar de que en el proceso y por 
otros medios, sujetos también a la misma tarifa, se lleva al jucz al con
vencimiento de su falsedad. 

Si el derecho contemporáneo acepta que es irrelevante la voluntad 
de quien confiesa, respecto a los efeeros jurídicos que quiso producir 
con su confesión, resulta jurídico exigir que el confesante pruebe cuál 
fue la voluntad que tuvo cuando declaró un hecho falso, a pesar de 
existir en el proceso la plcna prueba de tal falsedad. Además esa exi
gencia equivale a imponer al confesante la prucba de que obró de bue
na fe al dechuar el hecho inexistente, y esto significa presumir su mala 
fe o su dolo, con lo cual se desconoce el principio general de derecho 
que presume la buena fe y exige la prueba en contrario a qnien tenga 
interés en impugnarla. 

Creemos que cuando en la norma legal sc babIa simplemente de 
error de hecho, sin que exija expresamenre la prueba dc él, una vez 
demostrada la falsedad objetiva del hecho declarado, debe presumirsc 
la buena fe del confesrmtc 4;5. 

y también consideramos que es aconsejable llna reforma legislativa 
en el sentido de dejar al juez civil en libertad de apreciar el mérito pro
batorio de la confesión, 0, al menos, de limitar su pleno valor al caso 
en que no existan en el proceso Ot.ras pruebas que demuestren lo 
contrario. 

Naturalmente, cuando lo confesado está en oposición a un hecho 
notorio o a máximas generales de la experiencia o es metafísica o física 
o jurídicamente imposible, el jnez debe negarle valor probatorio, sin 
necesidad de quú el confesante reclame su revocación o retracto, por
que le faltará entonces uno de los requisitos indispensables para su 
eficacia (cfr., núm. 154 i, j, k, l). 

Además, ese conocimiento o la ignorancia de la falsedad del hecho, 
es un factor puramente subjetivo, que pertenece al fuero interno del 

47:> JA.IME GUASP: D~"((!eho procesal civil, 1952, pág. 315; PEDRO ARMlONESr.S 
AWNSO: T6cniea procesal, 1955, pág. 507. 
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confesante, tan difícil de probar como el famoso anim1LS confitendi con 
el cual cn realidad se confundc, pero en ese sentido negativo (no haber 
tenido esa determinada intención de declarar falsamente o no haber 
conocido la verdad). Es antijurídico cxigir tal prueba. 

Por otra parte, como ya lo vimos (cfr., núm. 154 punto G), para 
que sea eficaz, la confesión debe tener causa y objetos lícitos, siendo ilí
cito éste cuando el acto está prohibido por la ley o es contrario al dere
cho público de la nación (C. C. colombiano, arts. 1519 y 1523) e ilícita 
la causa cuando el motivo que induce a ejecutarlo está prohibido por la 
ley o es contrario a las buenas costumbres o al orden público (C. C. 
colombiano, art. 1524). Cuando a sabiendas se confiesa un hecho falso, 
se persigue obtener una declaración judicial que reconozca como cierto 
y real un hecho que no lo es, por lo cual el aeta tiene una causa ilícita; 
La intenci6n de cngañar al juez, de faltar al deber de veracidad y 
lcaltad en el proceso, de perturbar el orden jurídico y la administra
ción de justicia, ampararlos por el ordenamiento jurídico positivo de 
orden público, y, además, generalmente de defraudar a los terceros 
que en alguna forma sufran perjuicio con esa declaración judicial. Por 
consiguiente, consideramos que cuando el juez eneuentre en el proceso 
la plena prueba de la falsedad objctiva del hecho y del dolo o mala fe 
del confesante, debe negarle valor probatorio a la confesión, en virtud 
de su ilicitud y consccuente nulidad, sin rccurrir a la figura jurídica 
de la revocación o el retracto. De esta manera se corrige el defecto 
legislativo (que existe en algunofl países, como Colombia), de exigir al 
confesante la prueba de la buena fe o de que su elTor fue exeusablc 
o inculpable, para el retracto de la confesi6n. 

La jurisprudencia española, aceptada por Jaime GUAsp 476 y Pcdro 
ARAGONESES ALONSO 411, exige que la confesión se aprccie conjunta
mente con las demás pruebas allegadas al proceso, y niega que pueda 
tener preferencia sobre éstas. Esta doctrina lleva a la conclusi6n que 
nosotros adoptamos. esto es, a aceptar la plena prueba en contrario de 
lo confesado, siu exigir la prucba del elemento subjetivo, o desconoci
miento dc la falsedad. 

Comentando el art. 1234 del C. C. español, que consagra la revo
cación únicamente por error de hecho, el profesor GUASP emite la si
guiente opinión, que acogemos t{ltalmente: "Según la norma citada, 
la eonfesión pierde su eficacia probando que al hacerla se ineurri6 en 
error de hecho, ron lo cual, en vez de referir la impugnación de la con
fesión a su inexactitud objetiva o falsedad, se vincula a la inexactitud 
subjetiva, o error, que desconoce, como tantas otras veces, la \'erdadera 
naturale7,a de las declarElciones confesorias. Pero como sería teórica
mente absurdo y prácticamente inconveniente admitir que una confe
sión falsa y no errónpa no puede ser impu¡:mada, y. a la inversa, que 

476 GUASP: Derecho proce8al cí"il, Madrid, edic. Instituto de Estudios Polí
ticos, 19112, p1i.g. 375. 

'77 AB.A(lONI:SI:S; Técnica proC68al, Madrid, Edit. Aguilo.r, 1955, p1i.g. 507, 
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cabe atacar una confesión verdadera, pero declarada por error, la 
fórmula del C. C. debe ser rectificada en el sentido de interpretarla 
dando al concepto de eITor no su sentido técnico de vicio de voluntad, 
sino su sentido, más amplio y vulgar, de pura discordancia con una 
realidad determinada", 

PRIETO CASTRO considera que a la confesión se debería otorgar 
solamente un valor subsidiario 418, concepto que equivale al expuesto 
por GUASP y ARAGONESES. 

PONTES DE MIRANDA dice, en el mismo sentido, que "el valor de las 
confesiones, propias o fictas, depende de la verosimilitud y coherencia 
con las demás pruebas de los autos" 479, 

GoRPHE ellileña, por su parte, que la revocabilidad de ]1.1. confesión 
es un aspecto de su credibilidad 480, con lo cual da a entender que debe 
aceptarse su revocación, sicmpre que se pierda su credibilidad como 
resultado de otras pruebas. 

La voluntad del confesante, la intención que haya tenido al de
clarar, y, por lo tanto, los efectos jurídicos que haya podido perseguir, 
deben ser indiferentes e irrelevantes para determinar su valor como 
prueba, de la misma manera que lo son para la existencia jurídica de 
la confesión. Si lo segundo ha dejado de ser discutido, no entendemos 
cómo puede negarse lo primero, sin incurrir en flagrante contradicción. 

LEssoNA, siguiendo en esto a PESCATORE, acepta también la revo
cación de la eonfesión, cuando se hace para defraudar la ley o es simu
lada, a pesar de que el texto legal italiano vigcnte entonces sólo con
templaba el error de hecho, y cita en el mismo sentido una doctrina 
de la casación francesa del 7 de mayo de 1884 481. Es interesante recor
dar sus palabras: "El engaño en la ley y la simulación advierte muy 
bien PESCATORE, permiten asimismo la revocación de la confesión ... 
Así, pues, si A cita en juicio a B, y éste se confiesa deudor, siendo así 
que es donatario, la confesión de B es rcvocablc. Está animada, en 
eiecto, de una intención fraudulenta respecto a la ley, y no siendo 
lícito el abuso de la ley, y estando exceptuado siempre el caso de fraude, 
B puede probar una causa legal para revocar su confesión; empleará 
para conseguirlo una prueba que demuestre que su declaración no tiene 
de confesión más que las apariencias. Análogamente, no es confesión 
irrevocable la declaración de haber sido satisfecbo, emitida por el acree
dor ante la oficina recaudadora de contribuciones, para obtener la can
celación del crédito en la lista. El acreedor puede revocarla ante el 
deudor que quiera valerse de ella, invocando el ánimo fraudulento (cita 
sentencia de apelación de CASALIA, del 31 de diciembre de 1898). Lo 

478 PRIETO CASTRO: Derecho procesal cWil, Ma.drid, Edit. Reviólta. de Dereeha 
Privada, 1954, primera. pa.rte, pág. 424. 

419 PONTES DE MllI..A.NDA: Ob. cit., t. IrI, pág. 363. 
480 GoRPHE: De la apreciocWn de la prueba, Buenos Aires, 1955, pli.giUaB 

237·.238. 
481 LESSONA: Ob. cit., t. J, uúm. 592, págs. 579·580. 
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mismo se puede decir en el caso de confesión simulada, pero no en 
fraude a la ley". 

También NATOLI, FERRUCCl y MONTESANO consideran que la con· 
fesión hecha en fraude a la leyes absolutamente nula, porque incide 
necesariamente sobre derechos indisponihles 482. 

Claro está que si la ley le otmga al juez libertad para valorar la 
confcsión y las demás pruebas, como debe estudiar en conjunto la masa 
probatoria, respetando los principios de la unidad de la prueba (cfr., 
núm. 31, puntos e y d), prácticamente desaparece el principio de la 
irrevocabilidad o irretraetabilidad de la confesión, para sustituirlo 
por el de que sirve de prueba mientras no se demuestre lo contrario. 
Xi el juez ni las partes necesitan, por consiguiente, recurrir a ese insti
tuto. Al confesante le bastará aportar la prueba contraria o alegar la 
que en este sentido haya producido su contraparte. Esta es la situa
ción cn el proceso penal desde hace mucho ticmpo y la norma ideal 
para el civil contemporáneo. Creemos que esta solución se aplica en 
Argentina, para la justicia nacional (C. de P. C. y Co., art. 386). 

El requisito de la prueba dc la inculpabilidad del error, es absurdo 
y antijurídico; IJEssoxA lo rechazó 4B3 y ningún autor moderno lo exige. 

Estimamos que la solución, para los países como Colombia, en 
donde se exige el error inculpablc, consiste en declarar ineficaz la con
fesión, por ilícita, cuando esté plenamente probada su falsedad obje
tiva, si fue hecha a sabiendas (lo cual se presume en virtud de esos 
textos legales), de acuerdo con lo expuesto antes, y hablar de retracto 
o revocación sólo cuando se trate de error. Por otra parte, dehe tenerse 
un criterio muy amplio respecto de la prueba del error inculpahle o 
explicable, pues es suficiente que por las circunstancias probadas pueda 
presumirse su buen2. fe, como la acepta LESSONA como fundamento en 
la doctrina de la casación de Turín de 1896 484. No es posible atribuirle 
eficacia de plena prueba a una confesión, cuando el juez esM convencido 
de su falsedad, por virtud de otros medios legalmente aportados al 
juicio. De esta mancra se modernizarlÍ. la doctrina jurídica sobre la 
confesión, mientras se produce una reforma legislativa. Esta solución 
es más necesaria en el proceso laboral. En lo penal, la prueba en contra 
de lo confesado es libre, en todos los países. 

Con independencia también de su retracto, el juez dehe negarle 
oficiosamente el valor probatorio a la confesión, cuando falta alguno 
de los requisitos necesarios para su existencia, validez o eficacia (cfr., 

482 NATOLI y FE!I.!l.UCCl; DelIa tute/a dei dirilti. Trascri.eWne, Prove, eu 
"Commentario codice civile", Torino, Edit. Utet, 1959, t. VI, pág. 381; MONTESA' 
NO: Note 9"IlUa natw-a giwridioo deila aDfffesiÑJne, en "Giuriaprudem:a. compl.", 
1948, t. IIr, p1i.g. 144; citlLB de SCAllDACCIONE: Le prova, cit., pág. 295. 

483 L~SSONA: Teoría general de la pn¡.eba, ed. cit., t. 1, núm. 594, pág. 282; 
Go!l.PBE: De la apreciación de 1M pnlBbM, Buenos Aire!l, 1955, págs. 237-238; 
PONTES DE Mnt.ANDA: Comentarios ao codigo de pro(Jesso ci<Jil, ed. cit., t. nI, pá· 
gina 363. 

"84 LESSONA: TBorio genCTal de la pn!eba, ed. cit., t. 1, núm. 594, pág. 582. 
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núms. 152 a 154) y el confesante puede impugnarla libremente por 
tal motivo. 

a) Cuándo y cómo se reclama y prueba el error de hecho. Los 
autores citados están de acuerdo en que no existe una fórmula especial 
para solicitar la revocación o el retracto de la confesión, siendo sufi
ciente impugnar de cualquier manera su validez o eficacia probatoria, 
e inclusive aportar la prueba del error de hecho o invocar la que en el 
juicio exista. No hace falta ni siquiera que el confesante bable de 
revocación, rectificación o retracto. Este concepto nos parece obvio e 
indiscutible. 

Si el Código de Procedimiento del respectivo país autoriza el trá
mite de un incidente especial para estos efectos, en el curso de éste 
deben aportarse las prueblUl, a menos que existan ya en el procso, pues 
entonces será suficiente hacer referencia a éstas e inclusive debe el juez 
considerarlas de oficio. En nuestro proceso civil colombiano y argen
tino para la nación, no se contempla este incidente, razón por la cual 
no es posible seguir esta vía. En Argentina el art. 423 del nuevo C. 
de P. C. y Co. para la justicia nacional, autoriza a negarle valor pro
batorio a la confesión cuando "se opusiere a las constancias oc instru
mentos febacientes de fecha anterior, agregados al expediente"; por 
lo tanto, en este caso puede alegarse el retracto, sin necesidad de prohar 
crror; pero esta solnción es general, conforme al arto 386 del mismo 
Código. 

A falta de tal incidente, el confesante debe utilizar los términos 
ordinarios de prueba, en ambas instancias, para cstos fines. Si en Jos 
sistemas procesales que restringen la recepción de prueba en la se
gunda instancia, como el conocimiento del error es posterior a la con
fesión, ésta tuvo lugar en la etapa probatoria de la primera instancia, 
debe permitirse la recepción y práctica de pruebas en la Regunda, por 
ser un hecho nuevo; pero si la confesión se efectuó antes ocl término 
para pedir pruebas en la primera instancia (por ejemplo, porquc se 
efectuó en posiciones previas al juicio o en otro anterior, o en la de
manda, su contestación, el escrito de excepciones o su réplica), es 
indispensable utilizar este término para aportarlas y en la segunda 
instancia s610 será posible bacerlo cuando se presentc alguno de los 
otros casos contemplados en la norma legal para su recepcióu. En Co
lombia, estas soluciones se aplican, sin ninguna dificultad, en virtud 
de Jo dispuesto por el decreto legislativo 243 de 1951. 

Por último, recordamos que, como enseña PANUCCTO, cuando la 
confesi6n es compleja o indivisible, para sn revocación por error de 
hecbo basta la prueba de la falsedad objetiva del otro becbo conexo 
con aquél y del error sobre el mismo, puesto que, impugnado con pxito 
el segundo, no puede subsistir la confesión respecto del primero, sin 
desconocer su indivisibilidad 485. 

485 P.umccro: La canfe8SÍOM atragmdiaiale, ed. cit., págs. 41·42. 
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a) CASO DEL ERROR MOTIVADO POR UN LAPSUS DE LENGUAJE ORAL o 
ESCRITO (ERROR OSTATIVO). Cuando por causa de un lapsu8 se confiesa 
un hecho que no se quiso declarar, se presenta una sitnación interesante. 
PAXUCCIO 486 la estudia brevemente y recuerda que la doctrina no ha 
estado de acuerdo sobre este punto; algunos han considerado que tal 
confesión debe ser nula o inexistente siempre, con base en ciertos prin· 
cipios qne regulan esta clase de error en el campo dc los negocios huí. 
dicos 461 y otros sc han pronunciado en contra de tal opinión 488. 

PA::O<UCCIO se declara partidario de la segunda tesis y hace esta 
distinción, que nosotros acogemos: si el hecho declarado existe o es 
cierto, aunque sea casual la coincidencia entre la realidad y la decla
ración, la revocación no procede, porque falta uno de los elementos 
indispensables para ella (la falta objetiva del hecho) ; en cambio, si el 
hecho declarado es inexistente, se presentan todos los requisitos para 
la revocación, porque se traduce en un error de hecho. 

b) Dor..o DE LA PARTE CONTRARIA o DE TERCEROS. Las normas lega
les que reglamentan la revocación o el retracto de la confesión, en los 
Códigos del pasado y del presente siglo, no incluyen por lo general el 
dolo de que sea víctima el confesante. Esta omisión está plenamente 
justificada, porquc cuando tal dolo ocurre, se presenta una de dos 
situaciones: o el hecho confesado es cierto y entonces no puede afectar 
la validez ni la eficacia probatoria del acto, porque apenas influye en 
cl motivo que indujo a la parte a comunicar su ciencia o conocimiento al 
juez, a la otra parte o a terceros (según se trate de confesión judicial 
o extrajudicial), o ese hecho es falso y entonces existe siempre un error 
de hecho cuya prueba autoriza el retracto (en este caso, la prueba del 
dolo servirá para establecer el elementu subjetivo del error y su calidad 
de inculpable o excusable, cuando, como sucede cn Colombia, la norma 
legal exija tales circunstancias). 

Para quienes aceptan los conceptos modernos sobre la voluntarie
dad de la confesión (eliminando la antigua exigencia del animus confi
tendí como intención de producir determinados efectos jurídicos) y su 
naturaleza como simple acto de ciencia, no de voluntad (cfr., núms. 
152 9 Y 157), es apenas obvio que el dolo no puede destruir el valor 

486 PAN"UCClO; La OO1lfessione strGgludi6ale, Milano, Edit. Oiuffre, 1960, pA. 
ginas 43·44. 

481 O. SroLFI: Teor"" del "I'IegotW gilsrimoo, Padova, 1947, págs. 111.117, 
cita de PANUCCIO. 

486 PUGLIATTI·FALZE.A: FlJtti gWridi.ci, Mesaina, 1945, págs. 73 y siga.; BET· 
TI: TeoriIJ ge"l'leT"ale del negozio giurwico, Torino, 1950, págs. 414 y sigll; CARlOTA 
FERRARA: Il "I'Iegozw giuridico 1'Ioe1 diriUo privlJto italtaM, NBpoli, 1948, págs. 495 
y ¡¡igs.; SCOONAMIGLlO: CO'"I'Itributo alZa teoria del negozi(} giuridiCO, Napoli, 1!156, 
pAga. 218 y aigs. 
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probatorio del acto, si el hecho declarado no es objetivamente falso, 
porque desde este punto ele vista la intención que haya tenido la parte 
al declarar y el motivo que la haya inducido a hacerlo resultan irrele
vantes, mientras ]a confesión haya sido hecha voluntariamente. En 
cambio, quienes le reconocen a la confesión una naturaleza negocial o 
de acto unilateral de voluntad, obran lógicamente al otorgarle a ese 
dolo el efecto invalidativo que se le reconoce en materia de contratos 
y actos unilaterales de naturaleza sustancial, como vicio del consenti
miento. Sin embargo, tales autores están por lo general de acuerdo 
en que, si a pesar del dolo sufrido por el confesante, el hecho corres
ponde a la realidad, no es procedcnte el retracto y la confesión debe 
producir sus normales efectos probatorios. 

LEssoxA dice que uo ohstante que la ley italiana vigente entonces 
hablaba solamente de error de hecho como causa de la revocación (la 
actual es igual en este punto), "indudablemente roda causa que vicia 
el consentimiento, como la violencia, el dolo, la alteración mental, vicia 
también la confesión, excepto siempre el error de derecho"489. Pero 
no explica los casos en que el dolo puede utilizar la revocación, ni vuelve 
a ocuparse del tema, por lo cual debe tenerse eu cuenta que más ade
lante es muy claro al limitar el remedio de la revocación al caso en que 
"no sea cierto que la obligación exista ... siempre que el confesante 
creyese lo contrario" 490. 

BO:>rNIER expresa lo siguiente 491: "La confesión que presenta una 
cierta analogía con el pago, puede retractarse, en principio, así como 
puedú repetirse el pago por error, violencia o doJo". Pero luego trata 
únicamente del error, de manera que esa pasajera referencia al dolo 
como causa para repetir el pago y la cierta analogía que encuentra en
tre los dos actos, no significa que lo acepte como causa para revocar 
la confesión, con prt'scindcncia de la falsedad objetiva del hecho. 

La ductrina contemporánea, en cambio, exige expresamente que 
exista la falsedad objetiva, y, por lo tanto, que el dolo conduzca al 
error de hecho. PANUCCIO acoge esta cita de MON~ANO: "Cuando 
el confesante ha dicho la verdad, no importa que haya sido inducido a 
ello por un engaño del adversario, porque el resultado es conforme a la 
justicia" 492. 

SCARDACCIONE dice que el dolo solamente influye en la validez 
(mejor huhiera sido hablar de eficacia) de la confesión, cuando deter
mine en el confesante una representación del hecho declarado que, por 

4SB LESSONA: Teoria general de la prueba, ed. cit., t. I, núm. 591, p!i.g. 579. 
4BO LESSONA: Ob. cit., t. I, núm. 593, pág. 58l. 
~9L BONNlEB.: Trataao te6rico y práctico de las 1"'Uebas, ed. cit., t. I, nú

mero 355, pág. 564. 
4n PANUCCIO: La con!esmQ1l.e stragi'llairiale, Milano, Edit. Giuffre, 1960, 

pág. 46. 
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lo tanto, lo haya conducido a un error de heeho; y cita en el mismo 
sentido a FURNO, a ÁNDRIOLT y a BUSNELLI '~3. 

GENTILE justifica que en el actual Código italiano no se mencione 
el dolo entre las causas de la confesión, porque equivale a un error 
proyocado por el engaño de otro, y recuerda que este mismo concepto 
fue aceptado por la doctrina durante la vigencia del Código anterior 494. 

Hugo ALSINA dice que el dolo afecta la validez de la confesión en 
cuanto "no es sino el error provocado"495. Le observamos, sin em
bargo, que en tal caso el dolo no invalida la confesión, sino que des
virtúa su eficacia y configura un motivo para su retracto. 

PONTES DE MIRA"XDA incurre en la misma impropiedad de hablar de 
anulación de la confesión hecha por dolo, mediante acción directa 496. 
AMARAL SANTOS 491 lo considera causa para su revocación, conforme a 
la norma expresa que en ese sentido consagra el art. 231 dcl C. C. 
brasileño. 

Las citas anteriores son suficientcs para respaldar nuestro parece-r 
de que el dolo no vicia la confesión, ni es causa para su revocación o 
retracto, sino que apenas puede servir de motivo para que el confesante 
incurra en error de hceho. En estc sentido debe entcnderse cualquicr 
norma legal que lo cont.emple como causa para su retracto o revocación. 

En los casos de error y dolo en materia de confesión no es perti
nente hablar de vicios de consentimiento, sino de motivos de falsedad, 
porque no se trata de un acto de voluntad, sino de una declaración 
de ciencia (cfr., núm. 157, tesis 9~ y 10(1.). 

En Colombia ningún texto legal incluye el doJo como causa para 
el rctracto de la confcsión, pues los arts. 1769 del C. C. y 606 del C. 
de P. C. se refieren únicamente al error. Las consideraciones antc
riores se aplican perfectamente, por lo tanto, al sistema legal colom
biano. Si además dcl error se prueha que el dolo de la otra partc o 
dc un terr.cro fue la causa de la confesión, aquél aparecerá inculpablc 
o explicable. Igual conclusión es aplicable en Venezuela y Argentina. 

e) CASOS DE LA CONFESIÓN SD.1ULADA o FRAUDULENTA. Al tratar 
de la prueba del error de hecho, dijimos que no obstante que la ma-

493 SCARDACCIONE: Le prove, Edit. Unione Tipogra.fico Editrice Torinese, 
colección Gimisprudenza Sistem:l.~iea Civile e Comerciale, 1965, núm. 111, p&g. 295; 
Fumm: Confesswne, en Enciclopedia del Diritto, Milano, 1961, t. VIII, pági' 
na. 905; Ar.:nRIOLI: Confesswne, en Nuoviss Dig. Ita.liano, Torino, 1959, t. IV, pá
gina 19; n{;S~ELL{: La dÍllciplina del "!lizi del volere "ella eunfessione e nel riooJK>s
cimento de;' figli naturali, en RiVJsm Trimestrale, 1959, págs. 1243-1246. 

494 GENTJJ.¡;:: La prova ci.vile, Roma, Edit. Jandi Sapi, 1960, pág. 470; PES' 
CA'nlRE: La lógica del diritto, págs. H2·lI3; MATl"lROLO: Dir. pr. eiv., t. lI, nú' 
mero 737; Lt:SSO~A: Ob. cit., t. 1, núm. 591; GIORGI: Obbliga;¡wni, t. I, Il.ÚID. 397; 
DETl'ORI: Delia ronfes8ione e del itnterrogatorÍQ, S93sa.ri, 1877, págs. 60-61. 

495 Ar,Snu: TratGdo de d..".eeM prOcesal, cit., t. JI, pág. 282. 
496 PONTES DE MlRAND~: Comentarios ao codigo de processQ civil, ed. cit., 

t. nI, pág. 372. 
491 AMARAL SAWros: Pro'fla judiciaria, cit., t. 1I, nÚID. 181, pág. 275. 
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yoría de los autores exigen que aparezca involuntario (elemento sub
jetivo del error), nesotros acogemos la tesis de PESCATORE, LESSOKA y 
GUASP, quienes consideran que probada la simulación o el fraude, y, 
por lo tanto, la falsedad objetiva del hecho confesado, debe aceptarse 
su retracto, y que si por exigencia expresa de una norma legal (como 
ocurre en Colombia) no puede existir retracto cuando la confesión es 
falsa y se hace a sabiendas, esta circunstancia es suficiente para consi
derarla ineficaz, por tener una causa ilícita 498. 

Remitimos a nuestros lectores a lo dicho entonces (cfr., núm. 172). 
También Alberto G. SPOTA acepta la revocación de la confesión 

simulada y dice que "el error, si bien debe ser esencial, no requiere ni 
su excusabilidad ni que no hubiera sido reconocible por la otra par
te" 499. 

Moacyr AM1IRAL SANTOS 5ilO opina que el caso de la simulación 
debe agregarse a los de error de hecho, el dolo y la violencia, como 
motivo para el retracto de la confesión. 

d) CASO DE LA CONFESIÓN OBTENIDA POR VIOLENCIA FíSICA, SICOLÓ
arCA O MORAL. Desdc la abolición del tormento como medio legal para 
obtenerla, cn el proceso penal, la doctrina europca y la americana han 
estado de acuerdo en negarle valor a la confesión obtenida mediar..te 
el empleo de la violencia física, moral o sicológica. Jurídicamente es 
absurdo otorgarle validez a una confesión bccha en esas circunstancias; 
por ese motivo incluimos entre los requisitos para quc pueda existir 
confesión, la voluntariedad del acto y la ausencia de violencia quc la 
destruya completamente, y entre los requisitos para su validez la au
sencia de coacción que vicie su espontaneidad (cfr., núms. 153-154). 

Esos requisitos fundamentales para la existencia y la validez jurí
dica de la confesión fucron olvidados durante siglos, especialmente en 
el proceso penal, hasta la abolición del tormento como institucióu legal. 
Aun después de haber sido borrada esa ignominia de las legislaciones 
europeas y de haber quedado proscrita cn las americanas, subsistieron 
al margen de la ley, hasta. hace muy poco tiempo, recrudccidas bajo el 
imperio de las dictadlll'as modernas, ciertas prácticas policíacas bru
tales en los interrogatorios de sindicados y sospechosos de crímenes 
o de subversión política, lo mismo que el empleo de drogas y de métodos 
rcfinados de coacción sicológica, que destruyen o alteran la persona
lidad, o por lo menos eliminan la libertad y espontaneidad de la decla
ración, viciándola, por lo tanto, de nulidad. Afortunadamente, en los 
últimos alios se ha reaccionado contra esas formas disimuladas de tor
tura yesos métodos contrarios a la dignidad y libertad humanas. Estos 
mét.odos han sido muy usados por las policías de los Estados Unidos 

498 LESSONA: Teorw g6'l1.eral de la prueba, eit., t. r, núm. 592; GUASP: D81e
cho procesal oivil, 1962, pAgo 375. 

499 SPOTA: Tratado de dr-recho civü, Bueno9 Aires, Edit. Depo.lma, 1958 t. l, 
vol. 3, núm. 2154, pAgo 879. 

liOO ANARAL SANTOS: Ob. y ed. cit., t. n, núms. 186·187, págs. 278·279. 
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de Norteamérica, a pesar de las protestas de muchos juristas y de al
gunos jueces y tribunales, pero es de esperarse que la reciente doctrina 
de la Corte Suprema (cf,.., núm. 153, punto b) sobre la nulidad de ta
Jes confesiones y condena absoluta de esas prácticas, les ponga fin de 
una vez por todas. 

La doctrina y las legislaciones no han estado de acuerdo, en cam
bio, respecto a si la violencia en sus varias formas, es motivo de inva
lidez o de revocación o retracto de la confesión. MUchos autorcs la 
consideran nula y algunos inexistente, como vimos al estudiar sus re
quisitos (cf,.., núms. 152j y 153 b). Algunos Códigos y ciertos autores 
incluyen la violencia entrc los motivos que permiten revocar la 
confesión. 

La doctrina y la jurisprudencia italianas anteriores al actual Có
digo consideraron generalmente la violencia corno motivo para impug
nar la confesión, a pesar de que el anterior Código (art. 1360) gnardaba 
silencio sobre este vicio Ml. El arto 2732 del nuevo código la incluye, 
en cambio, al lado del error de hecho, como motivo de revocación, por 
Jo cual los autores contemporáneos la estudian al tratar de este insti
tuto y la jurisprudencia le reconoce esta condición :;02. 

La actual ordenanza alemana contempla la revocación únicamente 
por error y la doctrina tampoco incluye la violencia para tal fin MS. 

El arto 231 del actual C. dc Pro C. del Brasil habla de retracto, 
por acción directa, cuando la confesión ha sido obtenida por dolo o 
violcncia. PONTES DE MIRANDA la estudia como motivo de anulación 004. 

En cambio, A. LoPES DA COSTA habla de ella como motivo de retrac
to 505. Moacyr AMARAL SANTOS Ml6 opina que debe haber retracto siempre 
que la causa determinante de la voluntad sea de aquellas que impi
den que se produzcan sus efectos jurídicos, como en los casos de error 
de hecho, violencia y dolo, En la violcncia incluyc tanto la física como 
la moral. 

Tambi&n en el proceso penal se admite el retracto de la confesión 
hecha por violencia o amenazas. Así lo reconoce CLARIÁ OLMEDO en su 
monumental Tratado de Derecho Procesal Penal, como también por 
error, dádivas o promesas cuando se trata de hechos físicamente impo-

501 Lr.SSO.'lA: Oh cit., t. 1, núm. 591; PANUCCW; Confessirme stragmui6le, 
cit., núm. J 1, n. 97. 

502 GENTlhE:; La pro't"G civile, ed, cit., págs. 469·470; SCASDACCIONE; Le 
prove, ed. cít.) págs. 296·297; PANUCClO; Oh. cit., núm. JI, págs. 39-45. 

Gll3 J.F.N'r; Trattato del processo civile, traduc, italiaIUl., Napoli, 1962, pági
na 180; RoSENBERG habla de impugnacíón por violencia.; Carga de la prueba, Bue, 
nos Aires, 19i56, núm. 18, pág. 235. 

504 PONTES Dl,; MIllA1WA.; COme1l-to.Tios ao código de proc6sso civil, Edit. Re
vista Forense, 1958, t. III, pág. 372. 

Ml5 LoPES DA CoSTA: Direito proces$U(l1 civil bro.si!eif-o, Edit. Revista. Foren· 
se, V. III, núm. 171, pág. 176. 

606 AMA.!I.A.L SANTOS: Prova jlldi.ciaria no civOl e comercial, Sao Faulo, Max 
Limone.d, 1963, 3~ ed., t. II, núms. 168'169, págs. 258 Y 275. 
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sibles 1107; en el último caso creemos que no se necesita el retracto para 
eliminar su valor probatorio, como lo vimos al tratar de los requisitos 
para su eficacia. 

En España, el art. 1234 del C. C. sólo menciona el error como 
motivo de revocación y en ello está de acuerdo la doctrina !I08, 

En el art 1404 del C. C. venezolano limita también la revocación 
al error de hecho y la doctrina hace otro tanto 509, 

Lo mismo ocurre en el arto 402 del C. de P. C. de Chile. 
Los Códigos Civil y de Procedimiento Civil colombiano (arts. 1769 

y 606) limitan la revocación al error de hecho. 
Los arts. 320 y 405 del C. de P. C. del Estado de MéxicG consagran 

la nulidad de la confesión por violencia. 
Creemos que desde el punto de yjsta teórico, es decir, salvo norma 

legal en contrario, la violencia física, moral o sicológica debe conside
rarse como motivo para la invalidcz e inclusive para la inexistencia de 
la confesión (lo segundo, cuando sc destruye totalmente la volunta
riedad del acto), y no como causa para retractada o revocarla. Do 
revocación o retracto debe hablarse únicamente cuando la confesión 
reúue los requisitos necesarios para su existencia y validez, pero se ha 
incurrido en error de hecho. 

No se trata de una cuestión puramente académica, porque las con
secuencias de una u otra tesis son muy importantes. En eIeckl, el 
retracto o la revocación exigen la prueba de la falsedad objetiva del 
hecho, mientras que para invalidar la confesión por violencia física, 
moral o sicológica, es suficiente la prucha de ésta, aun cuando el hecho 
confesado sea cierto 510. 

SCAlU>ACCIONE dice que en la confesión judicial no se concihe la 
violencia física, debido a la presencia dcl juez 5n. Sin emhargo, la con
fesión judidal puedrt producirse como resultado de perturbaciones sico
lógicas producidas por violencia aplicada antes con tal fin y por el 
temor de que se repita, en cuyo cafiO la prueba es nula. Ademfls, la 
confesión judicial puede hacerse en memoriales firmados por la parte 
(por ejemplo, en los escritos de demanda y su contestación), en una 
situación de violencia, fuera del despacho judicial y sin la presencia 
del juez, y su autenticación por el secretario puede ser hecha eu las 
condiciones expuestas, sin que dicho funcionario llegue a conocerla. 

e) LA INCAPACIDAD DEL OON~'ESAKTE. Tampoco es motivo de re-

1\07 CLARÚ. OLMEDO: Tratado de derecM procesal penal, cit., t. V, núm. 1223, 
págs. 110·111. 

1108 JAIME GUASP: DeTecho procesa! civil, 1962, pligs. 374.375; L. PRIETO 
Ca.sT&O: DeTecho procesal civil, Madrid, 1964 primera. parte, plig. 425; Srr.VA ME' 
LERO dice que "ooda confesión forzada. o constreñida no es más que una. a.pariencia. de 
confesión": La prueba procesal, ed. cit., t. T, plig. 195. 

6119 HUI"dBERTO BELLO LoZANO: Pr"ll·ebas, Ca:r!l.C!l.ll, Edit. Estre.dos, 1966, t. T, 
pág. 201. 

610 PANUCClO: La (J()"/l,fessione sfragiudiziole, cit., pligs. 41, 44 Y 45. 

511 SCARDACClONI!:: Le prQVe, ed cit., pág. 112. 
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tracto de la confesión, sino de invalidez, la incapacidad del confesante 
por edad, demencia, interdicción u otra causa, porque se trata de un 
vicio que produce su nulidad, excepto en los casos en que la ley auto
riza la del menor y cuando versa sobre cuestiones personales del que
brado o concursado, ajenas a la quiebra o concurso (cf,.., núm. 153a). 

El arto 1769 del C. C. colombiano dice que se admite la prueba en 
contrario cuando el confesante "no estaba en completo uso de sus sen
tidos al tiempo de rendirla" j pero en el C. de P. C. se corrigió ese 
error, y se dispuso que "para la validez de la confesión es indispen
sable, que quien la rinda se halle en uso de su razón y sea persona capaz 
de contraer la obligación de cuya comprobación se trata". 

También en el anterior C. C. italiano se incluyó la incapacidad 
entre los motivos de revocación, pero, eomo hemos visto, el actual no 
lo hace. GENTlLE dice, al respecto, que se trata de un motivo de inefi
cacia del acto 512. 

En los puntos anteriores vimos que los actuales códigos de Europa 
y América no consideran la incapacidad como causa de revocación o 
retracto de la confesión. 

f) RETRACTO DE LA OON"FESIÓN FICTA O PRESUNTA. Es muy impor
tante tener en cuenta que la confesión ficta o presunta (por rebeldía 
a comparecer para la absolución de posicíones o interrogatorio por el 
juez y a responder las preguntas y cuando la ley otorga ese valor al 
silencio del demandado respecto a los hechos alegados en la demanda 
o del actor sobre los contenidos en la contestación de aquél) admite libre 
prueba en contrario. Esto conduce a tres consecueucias: 1:;t.) que el 
faetor subjetivo del error no tiene aplicación a estos casos j 2:;t.) que 
es suficiente la prueba de que el beeho que se presume confesado no es 
objetivamente cierto j 3ª') que no se trata de retractar o revocar la 
confesión, sino de desvirtuar esa presunción. 

El art. 606 del C. de Pr. C. colombiano regula acertadamente este 
punto: "Contra la confesión presunta por declaración del juez, o por 
otra causa, se puede aducir plena prueba que la desvirtúe, practicada 
dcntro de los respectivos términos probatorios del juicio". 

En algunos procesos, si el demandado no se opone a la demanda, 
el juez dicta sentencia favorable al actor, siempre que se bayan cum
plido los requisitos de forma y de documentos o pruebas anexas que 
allí mismo se exigen. En estos casos, como no existe término probatorio, 
el demandado carece de oportunidad para demostrar lo contrario; pero 
entonces se trata, no de confesión presunta. sino de ,.econocimiento tá
cito de los hechos y pretensiones del demandante o de allanamiento a la 
demanda (cfr., núm. 156). 

Cuando la no contestación a la demanda o la falta de negación de 
uno de sus hechos, implica el darlo por admitido, sin que por esto deje 
de ahrirse a prueba el juicio, de oficio o a solicitud de parte, se tiene 

51:.1 GE:.ITlI,E: La PI'ova oivtie, ed. cit., pág. 470. 
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un caso de admisión tácita general o particular de tales hechos y se di~ 
fereneia del reconocimiento en que pueden disrutirse las pretensiones 
del actor y hasta obtenerse sentencia absolutoria para el demandado. 
Tal es el caso que contemplan los atis. 142 y 143 del C. de P. C. y Co. 
para la provincia Argentina de Santa Fe. 

174. Las posiciones 

Como dijimos al comienzo de este capítulo (cfr., núms, 148-150), 
en el proceso moderno resulta anacrónico, inCOllyeniente o antijurídico 
el sistema formal de las posiciones como medio para el interrogatorio 
de las partes, por lo cual en la justicia civil, comercial y laboral de 
varios países se ha sustituido por el libre interrogatorio oficioso del 
juez o provocado por iniciativa del adversario, o se regulan amhos si
multáneamentc. 

La estricta regulación legal de la forma como deben redactarse las 
preguntas, e inclusive de su número, constituye una limitación absurda 
de una de las principales fuentes de convicción quc el juez puede tener 
en el proceso civil, comercial o lahoral: el conocimiento o la ciencia de 
las partes sobre los hechos del litigio. 

Examinaremos los varios aspectos que presenta esta interesante 
institución: 

1 Q) BREVES COMENTARIOS SOBRE EL ORIGEN IIISTÓRICO y SU REOULA

CIÓN EN LOS CÓDIOOS ACTUALES. En el proceso romano-canónico se in
trodujo el juramento de la parte contraria, más como un medio de 
prueba, que como una manera de desatar el litigio, haciendo depender 
su suerte de la declaración de quien lo prestaba, es decir, en forma 
absolutamente indivisible y con valor pleno tunto sobre lo desfavorable 
al confesante eomo sobre lo que pudiera favorecerlo. El sistema fue 
adoptado por el derecho común en varios países europeos, pero su 
notoria incom·enienria hizo que, primero por costumbre judicial y lue
go por regulación legal, se introdujera el interrogatorio en posiciones, 
con la salvedad de estarse el preguntante solamente a aquello que de 
las respuestas pudiera favorecerlo. 

Como ocurría con las interrogationes o actiones interrogatorias del 
proceso romano, las posiciones eran un modo de provocar la confesión 
del adversario 513, o para investigar la verdad 514. 

Puede considerarse como un antecedente histórico de las actuales 
posiciones, el interrogatio in iudiciu71t, es decir, en el curso del juicio, 
del procedimiento extraordinario del derecho romano 511:1. Precisamen-

513 CoUTURE: Est¡úiios de derecho procesa! civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
H140, t. n, pág. 262. 

514 ALESf;A;><Dl\O GIULIANI: Il eoncetto di prova, Milano, Edit. Giuffre, 1961, 
pág. 169. 

51~ ALSI;><A: Tratado de derecho procesa! civil y comerci.al, Buenos Aires, 
Edit. Cía. Argentina de Editor~, 1942, t. n, pág. 243. 
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te, los doctores medievales se sirvieron del instrumento aceptado de 
ori¡,>en romano, el interrogatorio, para elaborar el sistema de las pasi
tioues ú16, Como enseña COUTURE 517, las posiciones propiamente dichas 
fueron desconocidas en el derecho romano; fue en el período intermedio 
del derecho canónico, cuando se recogieron algunas prácticas procesa
les del derecho común medieval, primitivamente germánico, y mediante 
una lenta evolución, gracias a la ohra de los jurisconsultos, se llegó a 
lo que boy conocemos como posiciones, o juramento indeferido de la 
parte contraria. 

En Italia fueron un antecedente las interrogationes in jure del 
antiguo dcrccbo. Pero las posiciones, reforzadas con el valor coactivo 
de la fida confessio "absorbieron y dejaron sin sentido las acciones 
intcrrogatorias que, desprovistas dc esa considr.rablc eficacia, quedaron 
en el futuro como un instrumento poco menos que inútil". Son dos 
institutos que tienen origen común, pero que luego "sc destacan y 
cobraron vida independiente" 518. 

COUTURE explica breve y admirablemente las diferencias que exis
ten entre los dos institutos 519: 

"a) Históricamente. No existc confusión posible entre ambos fe
nómenos: uno proviene del derecho romano, otro del derecho germá
nico y común. La subsiskncia actual de ambos sólo se justifica por 
esos largos e inexplicables arrastres históricos que dan a ciertos fenó
menos jurídicos una especie de sobrevida muy superior a la de su exis
tcncia normal. 

"b) Dogmátwamente. Interrogación y posiciones, parten de dos 
supuestos antagónicos. La interrogación supone las dudas del actor, 
que no sabe a quién demandar. La posición suponc la certeza del po
nente, que no duda de lo que afirma y sólo aspira a que lo confirme el 
absolvente. A tal punto, que, como en el derccho inglés, la doetrina y la 
jurisprndencia consideran las posiciones como afirmaciones válidas del 
ponente (nos separamos en este punto del gran jurista uruguayo, pues 
creemos que esto sólo ocurre cunndo la pregunta estlÍ redactada en for
ma de contener una indudable afirmación del preguntantc, como vimos 
en el número 152, punto k). 

"e) Práctieamente. Los resultados de ambos medios son antagó
nieos. J,as posiciones tenidas por absueltas en rebeldía, suponen con
fesión. Se supone que el citado a absolver, consiente o confirma las 
proposiciones del ponente. En las interrogaciones, en cambio, nada 
puede darse por confirmado". 

COUTURE hace allí mismo interesantes consideraciones acerca de la 
espedal "declaración jurada sobre heehos relativos a la personalidad ", 

516 ALESSANDflO GWLlANl: Il concetto d, prova, cit., pág. 170. 
517 CoVTURE: Oh. eit., pé.g. 268·269. 
518 CASTELLARI, comentado a DlmANTE, cita de COUt'URE: Ob. cit., pág. 270. 
519 CoUTURE: Ob. cit., pá.gs. 270·271. 
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previa a la demanda, que establece el Código uruguayo, no así el co
lombiano, y cuya naturaleza y fin son diferentes de las de las posiciones, 
a saber: despejar dudas sobre puntos que deben incidir en la adecuada 
conformación de la futura litis. Nosotros tenemos, en cambio, las posi
ciones previas al juicio (C. de Pro C., arto 610, ine. 2Q ), que además de 
prestar la misma función que aquella declaración jurada, sirven para 
provocar la confesión sobre cualesquiera hechos que interesan al futuro 
proceso. En otros países, como Uruguay y Argentina, no se admiten 
esas posiciones previas. En Argentina se las considera como una "con
fesión provocada en j1úcio bajo juramento" 520. 

Según observa L. PRIETO CASTRO ~2l, las posiciones' 'son el instru
mento procesal que en los siglos medios se idea para traer al juieio el 
conocimiento de las partes sobre los hechos, provocando respuestas o 
contestaciones", con la garantía del juramento. Su origen se remonta 
al siglo XIII ~22. Los códigos aparecidos a raíz de la revolución francesa, 
entre ellos cl francés y el italiano dc 1865, consagraron como institu
ciones separadas, las posiciones o confesión provocada y el juramento, 
tal como aparecen en el proceso ci\'il español (ley de enjuiciamiento de 
1830 y postpriores de 1855 y 1881), del que pasaron a América latina. 

En el procedimiento civil francés existían dos maneras de provocar 
la confesión, antes de la ley del 23 de mayo de 1942: el interrogatorio 
sur ¡aits et articles y la comparecencia personal. El primero procedía 
a reqnerimicnto de partc, sin juramento, con interrogatorio escrito pre
vio que debía ser puesto en conocimiento del citado y calificado por el 
juez (art. 324); el segundo, a petición de parte o de oficio, sin interro
gatorio prcvio; ambos podían ocurrir simultáneamente, en cuyo caso se 
formulaban las dos partcs sus respectivas preguntas, siempre que el 
juez las considerara pertinent<,s (art. 324). El primero perdía en gran 
parte su utilidad, debido al previo conocimiento del cuestionario por 
el interrogado 523. Pero la mencionada ley de 1942 suprimió el inte
rrogatorio sobre hechos y artículos, debido a su notoria inutilidad 524. 

En Italia, el anterior Código procesal contemplaba únicamente la 
prueba por posiciones, equival<,nte al interrogatorio sobre hechos y ar
tículos que antes existió en Francia; pero el nuevo Código introdujo, 
además, el libre interrogatorio por el juez, en cualquier estado del 
proceso. 

En Austria y Alemania. las ordenanzas procesales civiles vigentes 

520 ÁLSINA: Tratado de derecho p¡,ocesal civil y wmercio:l, Buenos Aires, 
Edit. Cía. Argentina de Editores, 1942, pág. 242; C. de Pro C., art. 125. 

521 PRIETO CaS'l'RO; Est'Udws y comentarios para la teortG y la práctioa pro· 
cesal civil, Madrid, EdiL Reus, 1950, t. I, págs. 199·220. 

622 Puede consultarse el interesante estudio de ALEs13AND&O GWLlA~I: Il wn
ceUo de prova, contributo al/a !ogica giuril:iioa, Milano, Edit. Giuffre, 1961, pági
nas 159-189. 

523 Ar,sINA: Oh. cit., t. II, págs. 244-245; JEh!'< BreARD: La pre1We en justice, 
Paria, Edit. COffiment Faire, 1960, pág. 19B. 

r;24 JEh!'< SreARD: Ob. cit., pág. 199. 
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permiten el interrogatorio de las partes por el juez, de oficio o a soli
citud de la contraria. Se permite el careo entre las partes y los testi
gos. La ordenanza alemana de 1887 desconocía las posiciones. 

En España, existen actualmcnte las posiciones como único medio 
para interrogar a las partes, en el proceso civil (L. de E. C., arts. 
580-587), pero se permite también el interrogatorio complementario mu
tuo, cuando el juez lo considere conveniente (ibídem, arto 588). 

En los procesos civiles de América del Sur están. por lo general, 
consagradas las posiciones. Algunos, eomo el colombiano, limitan el 
número de preguntas, lo cual es injurídieo e inconveniente: otros, co
mo el venezolano, las permiten en número ilimitado. El colombiano 
también restringe la absolución u una vez antes del juicio. otra en el 
curso de la primera instancia y en el incidente de excepciones dilatorias 
(la reforma de 1951 las limitó en la segunda instancia a algnnos casos 
especiales), mientras que en Venezuela se permite dos veces en la pri
mera instancia y otra en la segunda, "a no ser que, después de ab
sucltas las primeras posiciones, Se aleguen en contra hechos o instru
mentos nuevos, caso en el cual se podrán promover otra l"ez con refe
rencia a los hechos o instrumentos otra vez aducidos". En Argentina, 
el nuevo C. de P. C. y Co. para la justicia nacional, autoriza a pedir 
posiciones una vez en cada instancia y en el incidente que se produzca 
antes de la contestación de la demanda (arts. 408 y 422); las partes 
pueden formularse, recíprocamente, en el curso de la diligencia, pre
guntas y observacioncs, con autorización y por intermedio del juez 
(art. 415). Un sistema similar rige en la Provincia argentina de Santa 
Fe (C. de P. C. y Ca., arto 165). 

En el derecho contemporáneo prevalece la tf'ndencia a sustituir las 
posiciones por el libre interrogatorio tanto del jupz como de otra parte, 
con fines aclaratorios r con específicos fines probatorios, lo mismo en 
el prof'edimiento oral que en el e::;crito, pero más en aquél (cfr., núms. 
148-150) . 

La supervivencia del sistema anacrónico de las posiciones, que son 
una especie de fosíl jurídico, conservado sin variaciones desde hace seis 
siglos, justifica el que PRIETO CASTRO pneda afirmar, ron razón, que 
el ordenamiento legal para aportar a la causa el conocimiento de las 
partes, "la llamada confesión judicial en nuestro derecho (el español, 
similar en esto al colombiano), es boy más imperfecto que en el si
glo XIII", en la misma España 525, como se aprecia en la partida tercera, 
título XIII, que consagraba el interrogatorio no formal de las partes, 
al lado del formal, en cualquier momento de la causa 526. Esta reforma 
ha sido introducida en muchos países europeos (cfr.) nÚms. 148-150), 

1125 L. PRIETO CASTRO: E61udioll y CQmerotarOoll para la tetni6. y la prd.ctica 
procesal civil, ed. cit., t. I, p!1.g. 197. 

526 L. PRIETO CAS'I'BO: Ob. cit., t. 1, págs. 205·208. 
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por ejemplo, Francia, Alemania, Austria, Rusia y varios del Este; en 
otros, como Italia, coinciden los dos institutos 527. También en Argen
tina coinciden las posiciones y el interrogatorio informal (cita anterior). 

29) NATURALEZA JURÍDICA DE LAS POSICtoNES. Las posiciones DO 

son un medio de prueba, sino un instrumento para obtener la declara
ción de parte, en general, y su confesión, en particular. En los sistemas 
procesales que le reconocen el valor de prueba relativa e incompleta a 
la declaración de parte, favorable a sus intereses, las posiciones y el 
interrogatorio libre de ésta, contienen siempre una prueba; en Jos sis
temas que, como el colombiano, no le reconocen tal mérito sino a la 
confesión (entendida en la forma indivisible que dejamos explicada, 
cfr., núm. 168), las posiciones pueden contener o no una prueba, según 
que de ellas aparezca o no una declaración desfavorable al absolvente. 

39) SoBRE QL1É HECHOS DEBE VERSAR EL INTERROGATORIO. Algunos 
Códigos de procedimiento, como los de Colombia y Argentina (art. 
610 del C. de P. C. colombiano y 411 del C. de P. C. y Ca. para la jus
ticia nacional argentina), hablan de "hechos materia de la controversia" 
o de "puntos controvertidos". ¿Cuáles son esos hechos? 

Creemos que los legisladores utilizan la palabra "controversia", 
en el sentido de litigio, para referirse a los hechos que puedan tener 
alguna influencia en la decisión sobre la demanda y las excepciones. 
Se trata, por consiguiente, de los hechos pertinentes, que examinamos 
al estudiar la pertinencia dc la prueba como uno de sus requisitos para 
su admisibilidad y eficacia (cfr., núm. 96). Como lo explicamos allí, 
para examinar la pertinencia de la prueba y del hecho, es indiferentc 
que éste haya sido alegado o no en la demanda o como excepción y que 
exista o no controversia accrca de él. 

El hecho alegado por ambas partes o por una y aceptado por la 
otra, queda probado en virtud dc esa recíproca confesión o de su ad
misión; no necesita más pruebas, pero puede ser objeto de otras y 
forma parte del tema de prueba en ese proceso, a menos que la ley 
autorice al juez para rechazar en ese caso, y por innecesarios, los otros 
medios que se le propongan (cfr., núms. 44 y 156). El juez no puede 
rechazar una pregunta, porque el hecho haya sido admitido o confesado 
antes, pues sólo en la sentencia o cuando decida el incidente podrá 
calificar en definitiva el mérito de esa confesión o admisión. 

El hecho no alegado en la demanda puede resultar ineficaz para 
la sentencia, pero únicamente si se trata de uno esencial, o principal, 
ya que los accesorios o circunstanciales no lo requieren 528; por lo tan
to, el juez no puede rechazar una pregunta porque el hecho sobre que 
versa no aparezca alegado en la demanda o en los escritos de excep-

627 CAPPELLE"l''l'I: La testimonianza deUa parte "/le! sistema del/a' oralitá, Mi

lallo, Edit. Oiuffra, 1952, t. r, págs. 17·18,25·28, 195-210, 267·268. 
1:128 DEVIS ECHANDIA: Tratado, ed. cit., t. II, nÚIllll. 388 y S91, y t. V, DÚ

mero 724 g. 
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ciones, pues que la necesidad de tal requisito sólo podrá apreciarla en 
la sentencia. 

Puede aceptarse como impertinencia del hecho preguntado, que 
autoriza a rechazar la pregunta, el caso de existir una prohibición legal 
de investigarlo, y el juez debe rechazar la pregunta si la diligencia fue 
docretada; si de la petición para que se ordenen las posiciones, se in· 
fiere que tiene por objeto provocar la confesión de un hecho de éstos, 
su rechazo es procedente. Si la ley no consagra, como requisito espe
cial del acto de prueba la ausencia de prohibición legal, se tratará de 
un caso de inconducencia del medio (cfr., núms. 95 y 98). 

Quedan por examinar dos puntos en relación con los hechos sus· 
ceptibles de posiciones: su carácter de personales, incluyendo en este 
concepto el conocimiento que se tenga de actos de terceros o de bechos 
naturales, y el requisito de que no sean hechos vergonzosos o crimina
les. El primero fue estudiadu al tratar de los requisitos para la exis· 
tencia de la confesión (cfr., núm. 152). 

Cuando se trata de posihles hechos criminales del absolvente, está 
bien que se rechace la pregunta en todos los casos, porque nadie puede 
ser obligado a declarar bajo juramento contra sí mismo, sobre hechos 
que puedan implicarle responsabilidad criminal. Lo mismo es si tales 
hechos se imputan a los parientes de que trate el texto legal que regule 
esta materia. Así lo dice el arto 613 del C. de P. C. colombiano, y el 
arto 444 del nuevo C. de P. C. y Co. argentino, para la justicia nacional, 
autoriza al testigo para rehusarse a contestar en estos casos, luego igual 
solución debe darse, por analogía, al problema que surja en la absolu· 
ci6n de posiciones. 

No sucede lo mismo con los hechos "vergonzosos"; respecto de 
éstos, creemos que es indispensable distinguir si sirven o no de presu
puesto o fundamento a las pretensiones o excepciones dc la parte con· 
traria, porque en caso afirmativo deben admitirse las preguntas, ya 
que, de no ser así, se lesionaría el derecho a la prueba y se desconocerían 
los principios del interés público en la función de ésta y del objeto 
natural de Jos procedimientos (cfr., núm. 31). Por ejemplo, si se trata 
de nn juicio de divorcio o separación de cuerpos o bienes y la causal 
alegada por el actor es el adulterio de la mujer o el amancebamiento 
del marido, es apenas obvio que pueden formularse preguntas relacio· 
nadas cun esos hcchcs; en un juicio de filiación natural paterna, donde 
se alegue como causal las relaciones sexuales entre la madre del actor 
y el presunto padre, SOn admisibles las preguntas referentes a esas rela· 
ciones o a las que aquélla haya tenido con otros hombres en el período 
legal de la concepción. Nos parece elemental que si la ley autoriza 
fundar nna pretensión o excepción en un hecho vergonzoso, pero no 
criminal, la parte que lo invoca debe disponer de libertad para pro· 
burlo por confesión de su adversario. Con mayor razón se debe aceptar 
la pregunta cuando verse sobre el conocimiento que el absolvente tenga 
de un hecho criminal o vergonzoso de un tercero; nada impide que se 
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pregunte sobre el conocimiento del cual pueda resultar el absolvente 
civilmente responsable 529. 

Puede consultarse lo expuesto al tratar de las pruebas ilícitas y 
de la causa y el objeto lícitos de la confesión (cfr., núms. 137, punto m, 
y 154 f), y al tratar de la conducencia y utilidad de la prueba en ge
neral y de la eficacia de la confesión (cfr., núms. 95-97). 

La confesi6n que se haga de un hecho vergonzoso o criminal, debe 
ser valorada por el juez en la sentencia, por lo cual la circunstancia de 
haberse admitido la pregunta no impide que en aquel momento se le 
nielrUe valor probatorio. 

4:¡') QUIÉN PUEDE SER CITADO A ABSOLVER POSICIONES; CUÁNDO PUE
DEN ABSOLVERSE POR APODERADO o REPRE."IE1':TANTE. H-ay que tener en 
cuenta, para la solución de estc problema, la importante diferencia que 
existe entre el interés procesal para citar a posiciones o absolverlas y el 
interés sustancial para la pretensi6n o excepción en el futuro proceso. 
Se puede tener el primero y no el segundo; en cambio, quien tenga el 
inter~s sustaneial para obrar o contradecir y la legitimación en la causa, 
necesariamente tiene el procesal para pedir o absol ver las posiciones. 

Cuando las posiciones se piden en juicio es necesario distinguir las 
varias cIases de partcs que pueden existir: principales iniciales, prin
cipales intervinientes, accesorios coadyuvantes, intervinientes inciden
tales. Es indudable que puede citarse a posiciones a todas las personas 
que tengan en el proceso la calidad de partes permanentes, sea desde su 
comienzo o por intervención posterior como principales, por denuncia 
o llamamiento o espontáneamente, o como simples coadyuvantes e inter
vinientes accesorios, porque éstos tienen también la calidad de litigan
tes o partes, desde el momento en que se acepta su intervención 530 

(cfr., núms. 57-60). 
En cambio, los intervinientes incidentales tienen calidad de partes 

únicamente en el respectivo incidcnte o para el trámite específico que 
legitima su intervención, como la rendici6n de cuentas del secuestro o 
albacea, la oposición a la entrega o el secuestro de un bien, etc., y en 
manera alguna son litigantes en ese proceso, ni tienen legitimación para 
intervenir respecto de la litis contestatio que en él se ha trabado y que 
es materia del debate probatorio. Por consiguiente, estos intervinicntes 
no pueden ser llamados a absolver posiciones en los términos de prue
bas del juicio y tampoco en los especiales del respectivo incidente, 
cuando lo bay, a menos que una norma legal lo autorice (en Colombia 
no existe). 

Los representantes legales de incapaces, gerentes, administrado
res, apoderados generales o especiales extrajudiciales y cualquier otro 
mandatario de una persona, pueden ser citados a absolver posiciones 
antes del juicio que se piense iniciar con su representado o en el curso 

ti29 .TULlO GONZÁLEZ VELÁSQUE.Z; Oh. cit., p!i.gs. 128·129. 
1136 DEVIS ECHAND1A: Trotado, ed. cit., t. lI, nÚl!l.s. 325 y 781, Y Nocicn.ea ge' 

neTolea de derecho proce:ol civil, ed, cit., nÚDlB. 182·203. 
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del mismo, siempre que hayan sido llamados a éste en esa condición, 
mientras están en el ejercicio de sus funciones, pero únicamente en 10 
referente a contratos u otros actos en que, al tenor de sus facultades, 
ústén autorizadas para obligar al representado o mandante, o sobre su 
conocimiento de actos de éstos. El apoderado judicial puede absolverlas 
si tiene autorización expresa del poderdante para confesar y así lo 
pide la parte que solicita las posiciones, pero la citación debe ser hecha 
a la parte representada, para que ésta resuelva si las absuelve o no 
personalmente. 

Estas personas, pueden ser citadas a posiciones cuando y mientras 
tengan facultad legal o contractual para confcsar (cfr., núms. 152 b Y 
153 a). Los arts. 607 y 622 del C. de P. C. colombiano, el art. 405 del 
nuevo C. de P. C. y Ca. argentino, para la justicia nacional, y el art. 
158 del mismo C. para la Provincia argentina de Santa Fe, reglamen
tan este punto. 

Si la parte que pide la diligencia advierte que las posiciones debc 
absolverlas personalmente el citado, es claro que éste no puede auto
rizar a su apoderado para quc lo haga en su lugar. Si no lo advierte 
expresamente, debe suponerse que así debe ser, porque se trata de dili
gencia personal por naturaleza y el legislador ha querido que concurra 
el absolvente sin consejeros ni asesores, luego con mayor razón es inadmi
sible que las absuelva en su nombre el apoderado. Esto puede ocurrir 
solamente cuando el peticionario lo autoriza, como lo dice el arto 405 
del C. de P. C. y Co. argentino, que acabamos de citar. En Venezuela. 
existe una regulación legal similar a la del proceso civil colombiano 
(citación personal, facultad especial para que el apoderado confiese y 
ausencia de norma que resuelva expresamente el punto); sin embargo, 
la doct.rina y la jurisprudencia han exigido la absolución por la parte 
y no por el apodrrado con facultades para ello, por ser un acto per
sonal li.31. 

Jean SICARD ohserva qnc el procl'dimiento "destinado a obtener 
una confesión judicial, es la comparecencia personal de las partes", 
como en el caso del abolido interrogatorio sur faits et arNcles, que 
equivalía a nuestras posiciones ~2. LESSO!'{A dice sobre este punto: "Es 
obligación precisa del interrogado comparecer personalmente; se pro
híbe, pues, y con justicia, toda comparecencia por mandatario" M8. Esta 
es también la opinión de Rugo ALSINA, pues dice que la "absolución 
de posiciones debe efectuarse personalmpnte por quien tiene calidad de 
parte en el proceso o por su representante debidamente autorizado", 

1131 BOUAN y FEO, citados por la Corte Superior del Trabajo de Venezuela, 
en fallo que meneiona y aeoge BUVBER'ro B&LLO LoZANO: C .. 6fl.ioo procesal, Cara· 
cas, Edit. Estrados, 1965, págs. 315·316 y 323. 

~2 SlCARD: La pret¡fJe el' jll.ltice, Parls, Edit. Comment F!iire, 1960, nú· 
mero 265, plig. 198. 

r;13 LESSONA: TeOl'"WI (Je"IIeral d.e la pNeba, Madrid, Edit. Reus, 1928, t. J, nú· 
mero 541, pá.g. 531. 
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con lo eual excluye la absolución por apoderado cuando la parte es ca
paz, aun cuando en la petición no se haya exigido la comparecencia 
personal 534. ALSINA se refiere al representante del incapaz (el padre 
o la madre en su defecto, el tutor o curador), como allí mismo explica. 
Más adelante comenta el artículo 136 del C. de PI'. C. para la provincia 
de Buenos Aires, que regula expresamente el caso en estos términos: 
"Si el interesado estuviese fuera del lugar en que se sigue el juicio, las 
posiciones serán absueltas por su apoderado, si estuviese facultado para 
ello y consintiese la parte contraria". Explica el ilustre maestro ar
gentino, que el apoderado que ofrece absolver posiciones por su man
dante, debe justificar la imposibilidad en que aquél se encuentra de 
concurrir personalmentc si el ponente 10 cxigiere y que es indispen
sablc, además, que aquél tenga facultad para ello y que éste lo con
sienta. "Si negare su consentimiento no está obligado a fundar su 
opinión, porque se trata de una facultad que la ley le acuerda" ~35. 

Naturalmente, no basta con tener la calidad de parte permanente 
en el proceso, para que sea procedente su citación a absolver posiciones 
personalmente. Como expusimos al tratar de los requisitos para la exis
tencia y validez de la confesión, los incapaces absolutos siempre y los 
relativos por lo general, no pueden confesar válidamente y, por lo tan
to, tampoco pueden ser llamados a absolver posiciones; si las absuelven, 
la diligencia y la posible confesión que en ella se produjere, serán nulas 
(la confesión sería inexistente si se tratara de un incapaz absoluto). 

Los incapaces relativos (menores, adultos, quebrados, concursados, 
interdictos) pueden confesar válidamente en ciertos casos (cfr., núm. 
153 a); lu('go también se les puede llamar a posiciones respecto de esos 
hechos, especificándolo así en la petición, para que el juez tenga cono
cimiento de causa al decretarlas. Al efectuarse la diligencia, el juez 
podrá rechazar, por impertinentes, las preguntas¡ que se refieran a he
chos distintos, aunque sean personales y puedan influir en el litigio. 

Las posiciones dentro de juicio se piden únicamente a la parte 
contraria .. Por consiguiente, el litisconsorte inicial o por inter:ención, 
no puede pedirlas a sus litisconsortes, y el interviniente adhesivo o 
coadyuvante tampoco a su coadyuvado, sino a quienes forman la parte 
adversaria. El interviniente ad excludendum, que concurre para hacer 
valer su derecho en oposición tanto al demandante como al demandado, 
puede exigir posiciones a ambos, porque, como lo advierte ALBINA 686, 

"los dos son sus adversarios en la litis". 

5il) CÓMO DEBEN REDACTARSE LAS PREOUNTAS. Las preguntas de
ben ser claraB o inteligibles, para que el absolvente sepa ciertamente qué 

11.14 AJ,SIKA: Tratad{) de dln'echo procesal civil y oomeTcial, Buenos Aires, 
Edit. Cía. Argentina de Editores, 1942, t. n, págs. 250-253. 

631i ALsIKA: Oh. cH., t. n, págs. 252-253. 

11.16 AI.SI:U: Tratado de derecho procesal civil y com¡noc\al, Buenos Aires, 
Edit. Cia.. Argentina de Editores, 1942, t. JI, pág. 250. 
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es lo preguntado. Son inadmisibles las capciosas o equívocas 1!31. La 
confesión debe ser espontánea y no el resultado de trampas ni de pos
teriores interpretaciones del sentido o alcance de preguntas elaboradas 
sin lealtad procesaL Y deben redactarse inquiriendo del absolvente si es 
o no cierto el hecho, para que éste pueda responder también, simple
mente, "es cierto" o "no es cierto". Tal es el claro mandato legislativo 
que contienen los artículos 613 del C. de P. C. colombiano y 411 del 
nuevo C. de P. C. y Co. argentino, para la justicia nacional. Es éste 
uno de los principales defectos del sistema porque se impide investigar 
adecuadamente el conocimiento que las partes tengan sobre los heehos 
del litigio (cfr., núm. 150). 

En virtud de estas desafortunadas normas (que en realidad corres
ponden al sistema de las posiciones, tal como lo heredamos del derecho 
común de la Edad Media), no se le puede preguntar a una parte qué 
día ejecutó cierto acto, sino "si es cierto quc ese día lo celebro ". Cuan
do el preg1lntante no conozca con exactitud el hecho, pero sí el absol
vente, estará imposibilitado aquél para afirmarlo en la prel{llDta, pero 
podrá redactarla de una o varias maneras (pueden formularse varias 
sobre un mismo hecho) para tratar de obtener la confesión en la que 
resulte acertada (por este motivo negamos que siempre exista confesión 
en las preguntas, a menos que una nOrma legal diga lo contrario, lo 
cual consideramos un error legislativo (cfr., núm. 152 h). 

Por último, cada '[JTegunta debe referirse a un solo hecho, pero de
be atenderse a la unidad jurídica, y no simplemente física, del hecho. 
Si la pregunta comprende varios, el juez debe dividirla en forma que 
cada parte cumpla este requisito, y se cuentan por separado para el 
efecto del límite legal, cuando su número está fijado en la ley (como 
ocurre en el C. de P. C. colombiano). Pero si por error el juez admite 
una pregunta compleja, sobre varios heehos, o si aumite más preguntas 
de Jos antorizadas en la ley, la confesión que en la respuesta se haga 
tendrá el mismo valor que si no hubiera dividido y limitado su número 
como ordena la ley. 

Nada impide que sobre un mismo hecho se formulen varias pre
guntas si en cada una se contemplan circunstancias o detalles distintos. 
Si las dos preguntas son iguales, el juez debe rechazar la posterior por 
inútil o el absolvente puede limitarse a decir que ya la respondió 538. 

Cuando el juez rechaza alguno pregunta, ésta no se cuenta para 
determinar el límite que establezca la ley, porque la finalidad de este 
texto consiste en impedir que el absolvente se vea ohligado a responder 
más de ese número. 

6~) CUÁNDO PUEDE DECIRSE QUE QUIEN PREGUNTA CONFIESA. Cuan
do la ley dice que la pregunta implica la confesión, admisión o reeono-

3.~7 ANTONIO RoCHA: Derecho probatorio, cd. cit., pág. 183, Y De la pNlcDa en 
derecho, 1967, pág. 310. 

¡¡SS ANTONIO RoCHA: Derecho probatorio, ed. cit., pág. 184, Y De la prueba /111. 

derecho, ed. cit., pág. 94. 
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cimiento del hecho preguntado, el problema queda resuelto. Pero en 
ausencia de texto legal (como ocurre en Colombia), creemos que bay 
confesión en la pregunta cuando en ésta aparece una clara y e:&p1'csa 
afirmación o negación del hecho por el preguntan te, pero no cuando 
éste se limita a exigir del aooolvente que responda, si es o no cierto, el 
hecho preguntado, como lo explicamos al estudiar los requisitos para 
la existencia de la confesión y especialmente el de ser expresa y termi
nante (cfr., núm. 152, h). Allí se puede consultar también la opinión 
de otros autores. 

Por ejemplo, creemos que no hay confesión en preguntas como 
ésta: "Diga usted, si es cierto o no que en tal fecha celebramos un 
contrato de compraventa de cien cargas de café." 

Algunas legislaciones establecen como norma general el valor de 
confesión para las preguntas formuladas en las posiciones, como ocurre 
en la Argentina en el Código de la Capital Federal ~39 y en el nuevo 
C. de P. C. y Co. para la justicia nacional (art. 411). 

Quienes sostienen todavía que para que haya confesión es indis
pensable el animus confitcndi como intención específica de reconocer 
el derecho del adversario o de suministrarle una prueba o de renunciar 
al propio derecho sustancial o al procesal de defensa, lógicamente deben 
excluirla de los interrogatorios en las posiciones, cuando no contengan 
expresamente una personal afirmación o negación del hecbo, salvo que 
haya norma legal en contrario. A la misma conclusión se llega si se 
exige simplemente el requisito de que toda confesión debe ser expresa 
y terminante. 

7:).) EFECTOS JL:RíDICOS DE LA CITACIÓN. Según lo explicamos al 
tratar de la noción de carga en el derecho moderno (cfr., núm. 126), 
la citación para absolver posiciones y reconocer o rechazar documentos, 
impone nna carga procesal y no una ohligación o deber de comparecer, 
a menos que por ley deba condueirse al citado por la fuerza para que 
de todas maneras se surta la diligencia, o se le conmine con multas, 
arresto u otra sanción. Como 10 último no ocurre en los procesos civiles 
y laborales, es indudable que se trata de una simple carga de compa
recer, que el citado puede abstenerse de satisfacer, sometiéndose a las 
consecuencias de la declaración de confeso, que no constituye una 
sanción. 

8:).) CONSECUENCIAS DE NO OOMPABECER O PERMANECER EN SU CASA, 

PARA LA DILIGENCIA; PRIMER CASO DE CONFESIÓN FICTA o PRESUNTA. He
mos dicho que la citación impone la carga procesal de comparecer 
o permanecer en la casa 11 oficina (según como haya sirlo la orden 
judiciaI), para la práctica de la diligencia, en el día y la bora señala
dos. El incumplimiento de esa carga trae la consecuencia dc que se 
presumen ciertos 10íl hechos preguntados y admisibles. 

~9 ToMÁS JOFRÉ: Manual de procedimiento civil y penal, Buenos Aires, 
Edit. La. Ley, 1942, 5:t. ed., t. n, pág. 258, cita. de RoCllA: De la prueba en derecho, 
cit., pág. 94; RUGO ALBINA: Tratado, ed. cit., t. ll, núm. 251 y ll. 114. 
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Los hechos favorecidos por la presunción de ser ciertos, pueden des
virtuarse mediante libre prueba en contrario, sin necesidad de argüir 
y demostrar error ni elemento subjetivo de ninguna clase. No se trata 
de revocar o retractar la confesión, sino de probar en contrario de una 
prcsunción judicial. 

La carga de la prueba queda, por tanto, sobre el citado, ya que 
debe desvirtuar la prcsunción de scr ciertos esos bechos. 

Algunos Códigos permiten que el citado pruebe una causa justi
ficativa de su no concurrencia a absolver las posiciones, y en tal caso 
se le señala nuevo día y hora para la diligencia. Es una medida con
veniente y justa. Así lo dispone el arto 619 del C. de P. C. colombiano. 

Para estos efedos, la fuerza mayor o el caso fortuito deben enten
derse con mucha amplitud y no con el rigor que tieneu en materia 
contractuaL Como vimos en otro lugar (cfr., núm. 91), la regla gene
ral que exige la plena prueba y, por lo tanto, la absoluta convicción 
del juez para deelarar cierto un hecho, sufre atenuaeioues, para deter
minadas materias incidentales o de previo pronunciamiento, como ésta; 
entonces no se exige que el juez tenga certeza sobre el hecho y basta 
que le parezca verosímiL Es lo que Friedrich LE~T llama atendibilidad 
de la prueba 540. CHIOVENDA sostiene la misma tesis y se refiere expre
samente a la fuerza mayor justificativa y al impedimento legítimo jus
tificado, como el de no haber comparecido 541. También la doctrina 
española distingue" la prueba strictu sensu, y la justificación" ~42. 

El mismo criterio debCl aplicarse para los casos de restitución de 
términos o de no haberse practicado sin culpa una prueba en la primera 
instancia para que se permita recibirla en la segunda. 

En Italia, conforme al nuevo Código de Procedimiento Ci"il (ar
tículo 232), la falta de comparecencia del citado o su negativa a res
pondcr uo produce la automática aplicación de la confesión fieta o pre
sunta, como sucedía bajo el antiguo Código (art. 218), sino que, según 
enscña 11IcHhL1 54\ "al juez se le rcconoce el poder de "alorar la con
ducta del intcrrogado a la luz de los restantes elementos dc prueha ", 
pudiendo considerar o no como admitidos los hechos del interrogatorio, 
según la valoración de los demás elementos probatorios. Se aplica a 
estos casos el criterio general que consagra el arto 116 del mismo Códi~ 
go actual, que permite configurar el comportamiento de las partes como 
"fuente dc prueba", esto es, que "dicha conducta vale como elemento 

MO LENT: Trattato de! !",OCe9S0 civile tedesro, tre.d. de EDOARDO F. RICCI, 
Na.poli, Morano Editores, 1962, pág. 197. 

641 CHlOVENlIA: Principios en derech<J procesal civil, Ma.drid, Edit. Reus, 
1941, t. n, núm. 59, pág. 282. 

HZ DE: LA P'L-UA: Derecho proccsa! civa, Ma.drid, Edit Reviata de Derecho 
Privado, 1954, t. r, pág. 464; L. PRI!óTO CASTIlO: Derecho procesal civil, Ma.drid, 
Edit. Revista. de Derecho Privado, 1964, pnrte genera.l, pág. 396,397; GÓMEZ O&BA' 

NF.JA Y JIEECE QUEMADA: Derecho !",ocesa! civil, Ma.drid, 1959, pág. 336. 
M3 MICHELI: Carga de la prueba, Buenos Aires, Edit. Ejea., 1961, núm. 23, 

pág. 153, n. 152. 
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inst.l'uctorio, como indicio, apto para formar la convicción del juez, sien
do siempre posible, por consiguiente, que el no comparecido aduzca 
pruebas en contrario". 

El sistema italiano se diferencia del colombiano y argentino, en 
que, a pesar de faltar la prueba plena en contrario, el juez puede abs
tenerse de considerar como admitidos y ciertos los hechos del interro
gatorio, si comparados con los demás elementos probatorios del juicio 
no le parecen creíbles. Tienen de común los dos sistemas, que el citado 
puede desvirtuar la confesión !ieta, mediante la prueba en contrario. 

gil) EL JURAMEXTO DEL ABSOLVENTE. Estudiamos por separado el 
requisito legal del juramento, por tener una importancia especial. 

Se trata de un requisito característico del interrogatorio formal de 
las partes y específicamente de las posiciones, motivo por el cual se en
cuentra en todos los Códigos que las consagran. Si se omite el jura
mento, ¿es válida o nula la diligeucia y la confesión que contenga 1 

La respuesta depende de si se considera el juramento como un re
quisito esencial dcl acto o una simple formalidad para darle ma;~.'or 
seriedad y estimular al absolwnte para que diga la verdad. Nosotros 
acogemos la segunda apreciación, porque creemos que se trata simple
mente de una especie de estímulo religioso y de coacción sicológica, 
por el temor a la sanción del perjurio. Cuando se omite el juramento 
hay mayor espontaneidad en la confesión, por lo que lejos de pare
cernos un motivo dc nulidad o ineficacia, 10 consideramos una infor
malidad secundaria e inocua. 

Si hay confesión en las manifestaciones hechas al juez en memo
riales, como el de demanda o su contestación y el de excepciones o su 
respuesta, no hay razón lógica ni jurídica para negarle valor a la libre 
confesión hecha sin juramento, en unas posiciones. La única diferf'ncia 
está en la ausencia del delito de perjurio, si hay falsedad cn la de
claración. 

La misma opinión expone CvUTL'RE 5H, quien con muy buen cri
terio dice: "No es necesaria ninguna presión externa, porque la deci
sión no admite más de dos supuestos: o se declara de acuerdo con el 
interés, y entonces se afronta la responsabilidad, o se declara en con
tra del interés y en ese caso toda coacción es innecesaria. El juramento 
como requisito previo, carece de sentido." Y agrega: "Cuando se co
mienza a absolver posiciones previo juramento de decir verdad, el valor 
del juramento pasa desapercibido y no influye en el proyecto de las 
futuras respuestas ni en el cálculo de valores de las premisas lógicas 
de la decisión. En un sentido práctico puede afirmarse que ni acen
túa la premisa responsabilidad ni enriquece los valores de la verdad." 
y más adelante dice: "Las soluciones que han privado de validez a tal 
confesión o las que admiten la confesión ficta, no son ni muy fundadas 

M4 CoUTURE: Estudios de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ediar, 
1949, págs. 290·292. 
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ni muy convenientes"; afirma que f'l derecho moderno debe prescin
dir de esa formalidad, y concluye: "Es por estos motivos que consi
deramos que no es nula la prueba de posiciones en la que se ha omitido 
el juramento previo. La inexistencia de una disposición que sancione 
esa nulidad, bastaría por sí sola para conducir a la solución expuesta. 
Pero a esa circunstancia dehe agregarse la de que el juramento no es 
d8 la esencia de la confesión. Por el contrario, tal como hemos tratado 
de demostrarlo, es, en buena medida, una forma incompatihle como la 
confesión misma. La prescindencia del juramento no priva a la con
fesión de ninguno de sus elementos propios, ni altera el significado 
que a la misma corresponde en el sistema de la prueba." 

Compartimos en un todo estos conceptos de COUTURE. La confesión 
judicial sin juramento es más espontánea y, por Jo tanto, da mayor 
mérito probatorio que la jurada (cfr., núm. 153, b). 

En Venczuela, Pedro PINEDA LEÓN sostiene la misma tesis que 
COUTURE y nosotros, pues dice expresamente que la falta de juramento 
no invalida las posiciones 64:;. 

10\l) CóMO SE DEBE RESPONDER A ¡.AS PREGUNTAS. En el sistema de 
las posiciones, así como se exige al peticionario que redacte las pre
guntas de modo que puedan contestarse diciendo, simplemente, si es 
o no cierto el hecho rcspectivo, y que las limite a hechos personales o al 
conocimiento personal de otros hechos, también se exige al absolvente 
contestar categóricamente, de manera afirmativa o negativa, es decir, 
aceptando ° negando que lo preguntado sea cierto. 

Cuando lo preguntado es si al absolvente le consta o si conoce un 
hecho natural o un acto de tercero, su negativa se referirá a su cono
cimiento personal de tal hecho o acto, con independencia de que éste 
haya ocurrido o no, de manera que no implica la negación del hecho; 
pero con esto deja a su contrapmte la carga de probarlo, cuando le 
correspondía con prescindencia de la confesión. En cambio, si el ab
solvente acepta que conoce o le consta el hecho contenido en la pre
gunta, su declaración lo prueba, si le es desfavorable o favorece a su 
adversario, porque tiene el valor de confesión, siempre que se reúnan 
los requisitos para su existencia, validez y eficacia, a menos que la ley 
exija otro medio especial. 

lF) CO~SECUE~CIAS DE LA NEGATIVA A RESPONDER O nE HACERLO 
EVASIVAMEXTE; SEGU)l"DO CASO DE CO!'<FfSIÓN FleTA o PRESUNTA. En pri
mer lugar examinaremos cuál es la naturaleza jurídica de la exigencia 
que la ley le hace al absolvente, para que conteste en forma precisa 
o categórica si es o no cierto el hecbo preguntado. A primera vista pue
de parecer que se trata de un debE'r proeesal, pero examinada más dete
nidamente, no queda duda acerca de que se trata dc una curga prQce
sal, idéntica a la de comparecer al despacho judicial o peI'Dlanccer en 

MIS Pt:DRO PINEDA LEÓN: Le~ci.rmes elementales de derecho procesal civil, 
M6riaa., 1954, t. l, pá.g. 168. 
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la casa de habitación para la diligencia, en el día y la hora señalados. 
En ambos casos la parte tiene la libertad jurídica de no satisfacer la 
carga y de someterse a las consecuencias previstas para ese evento en 
la misma ley: la dec1araeión judicial de confesión licta o presunta, es 
decir, de tenerse por presumidos los hechos contenidos en las pregun
tas admisibles y que no excedan en númerO del límite señalado por el 
legislador. No se trata de una sanción, sino de una consecuencia des
favorable que el citado a posiciones puede asumir o evitar; lo segundo 
ejercitando su derecho de defensa, para Jo cual le basta concurrir y 
negar los hechos que no sean ciertos CC. de P. C. colombiano, arto 617; 
C. de P. C. y Co. argentino, para la justicia nacional, arto 417; C. 
de P. C. venezolano, arto 298). 

La ausencia o el silencio de la parte citada a posiciones, se consi· 
dera una confesión implícita de los hechos contenidos en esas pregun
tas; la renuencia a contestar categóricamente produce el mismo efecto, 
cuando sc manifiesta. Pero el absolvente puede desvirtuarlos probando 
libremente en contrario. es decir, llevando al juez el convencimiento de 
la realidad objetiva que los excluye, sin necesidad de probar error, dolo, 
violencia, ni vicio alguno de consentimiento. No se trata, pues, de re
vocar o retractar la confesión, sino de impugnarla o de desvirtuar la 
presunción de ser ciertos esos hechos. Cuando la renuencia a dar res
puesta precisa no es manifiesta, se tiene como indicio más o menos 
grave de la verdad del hecho preguntado, según los otros medios de 
prueba que existan en el expediente. 

Cuando se presenta esta negativa u responder categóricamente, para 
la declaración de confeso o para asignarle el mérito de indicio más 
o menos grave, no se tramita incidente alguno ni hay lugar a debate 
probatorio especial. La valora<:>ión del mérito de esa negativa a con
testar o de esa renuencia a haeerlo en forma más precisa o categórica, 
se hace en la senteneia (o en el fallo de las excepciones previas cuan
do se autorizan a pedirlas en el inl'identc). Se tienen en cuenta las 
pruebas allegadas al proceso en sus términOS y oportunidades norma
les, para fijar el valor probatorio de tal circunstancia; porque si apa
rece una plena prueba en contrario el juez debe darle prelación a 6sta, 
puesto que se trata de una simple presunción, que impone al absolvente 
la carga de probar el hecho contrario, para no sufrir las consecuencias 
desfavorables del hecho presumido. 

Si el juez no está seguro de que se truta de renuencia intencional 
a responder categóricamente, aun cuando no aparezca prueba en con
trario, debe neg-arse a reconocer como cierto el hecho preguntado, por 
no parecerle creíble o por no existir una adecuada concordancia con 
los demás hechos que resulten demostrados, ya que eutonces no está 
en presencia de una confesión presunta, sino de un simple indicio, que 
debe valorarse con entera libertad. 

El carácter de evasiva de una respuesta es muy fácil de apreciar, 
porque lo tendrá siempre que el interrogado se niegue a decir si el 
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hecho preguntado es o no cierto, limitándose a dar explicaciones o a 
narrar circunstancias que no constituyen negación ni afirmación de 
tal hecho. Es inconducente la respuesta que comprende hechos diferen
tes y sin conexión eon el preguntado. :Muy difícil es, en cambio, cono
cer si la renuencia es manifiesta; creemos quc se trata de apreciar si, 
por la naturaleza del hecho o las circunstancias que lo acompañan o la 
fOJ·ma de la pregunta y de acuerdo con la personalidad del absolvente 
y Su examen sicológico, es o no aparentemente justificable que éste 
tenga dificultad (no hace falta que sea verdadera imposibilidad) dc sa
ber con certeza si lo preguntado es o no cicrto. Creemos que en caso 
dc duda debe resolverse cl _punto en favor dcl absolvente. Es decir, 
que para declarar que existe una confesión presunta, es indispensable 
que el juez tenga la certeza de qnc era posible la respuesta categórica. 

Es indispensable tener en cuenta que si el absolvente contesta di
ciendo que "no es cierto" o "sí es cierto" lo preguntado, pero le agre
ga aclaraciones y adiciones de cualquier clase e inclusive que estén en 
contradicción con esa negación o aceptación, para lo cual tiene per
fecto derecho, la respuesta no puedc considerarse como cvasiva y le 
correspouderá al juez, cuando dicte sentencia o resuelva el incidente, 
según el caso, dilucidar su verdadero sentido y si contiene o no una 
confesión, aplicando el criterio que expusimos al tratar de su indivisi
biliOad y su valoración de conjunto (cfr., nÚms. 167 y 168). 

12;1) APRECIACIÓ~ DE LAS POSICIONES. Para la debida apreciación 
de las posiciones deben aplicarse, por una parte, las normas sobre la 
indivisibilidad de la confesión calificada y la divisibilidad de las de
claraciones compuestas, y, por otra parte, los principios sobre valora
ción de la prueba (cfr., núms. 75-89 y 167-168). Se trata de una acti
vidad fundamental del juez y las parles apenas tienen el carácter de 
colaboradorcs cuando le presentan sus puntos de vista (cfr., núm. 79). 

Si para la valoración de las diversas prucbas aportadas al proceso 
es indispensable tomarlas en su conjnnto (cfr., núm. 82), a fin de apre
ciarlas como un todo, porque la prueba es el resultado de los mílltiples 
elementos de convicción aportados a cada proceso y éstos deben estu
diarse comparativamente, sea que resulten favorables o desfavorables 
a cada hecho, para luego analizar de modo global los diversos hechos y 
obtener la síntesis final, con mayor razón es indispensable ese estudio 
de conjunto y la apreciación comparativa de las diversas respuestas 
al pliego dc posiciones. 

'l'odo lo que dice el absolvente a lo largo del interrogatorio, se re
fleja sobre cada una de las preguntas y respuestas. Son aclaracionE's. 
adiciones o rectificaciones de cada hecho confesado, no solamente lo 
expuesto sobre el mismo en la respuesta. donde aparece esa confesión. 
sino en todas las demás. LJ contrario sería dividir arbitrariamente la 
declaración seccionándola como si se tratara de actos jurídicos separa
dos o independientes, lo cual no eabe en la lógiea m;1s elemental. 

En el mismo sentido dice Antonio ROClIA, que oc acucrdo con juris-
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prudencia de la Corte Suprema colombiana, que allí cita, "es menester 
apreciar las posiciones en conjunto, como si fueran cláusulas contrac
tuales" 546, También para Rafael DE PINA 547, la confesión se constituye 
de todas sus partes, que son condiciones recíprocas unas de otras. 

El juez debe leer y releer las posiciones, comparando cuidadosa
mente preguntas y respuestas, pues, como dice GoRPHE, es un error 
atenerse a la primera impresión que producen los bechos, porque "la 
experiencia demuestra que no cabe coordinarlos convenientemente la 
primera vez que se perciben"M8. Este examen es fundamentalmente 
sicológico. Debe estudiarse la personalidad del absolvente, su cultura, 
sus facultades intelectuales, su edad, el estado emocional en que absol
vió el interrogatorio, de todo lo cual es conveniente dejar constancia 
por el juez en el acta, soa que la absolución o(',urra en audiencia, o que 
se veI'ifique en forma más o menos privada, como en nnestro proceso 
civil, para que el juez superior conozca esas circunstancias al revisar 
la sentencia. Nada impide que antes de iniciar el interrogatorio, el 
juez civil baga un breve examen del absolvente, para dejar constancia 
en el acta, de esos importantes detalles, y sería muy conveniente que 
lo biciera. 

La confesión es un aeta de parte y es imposible separarla del sujeto 
que la hace. Esto es más necesario para la interpretación de las res
puestas vagas o indecisas o qne parezcan evasivas y para la valorar.ión 
de la renuencia a contestar categóricamente, lo mismo que para apreciar 
el sentido de las adiciones, aclaraciones o rectificaciones y sus efectos 
respecw al problema de la indivisibilidad dc la confesión. 

175. La. confesión extrajudicial y sus problemas 

Sobre la confesión extrajudicial hemos tratado en varios de los 
puntos dcsarrollados en este capítulo (cfr., nÚms. 152, k; 154, n; 155; 
159; 166; 167), por lo cual haremos únicamcnte un rcsumen de la ma
teria, para su mejor sistematización. 

a) CU,\NDO EXISTE OONFESIÓN EXTRAJUDICIAL. Suele dccirse que 
es confesión cxtrajudicial la quc no reúne los requisitos para tener el 
carácter de judicial. Teóricamente, para que sea judicial una confe
sión basta que se baga a un juez en ejercicio de sus funciones; la com
petencia de éste para el litigio sobre el hecho confesado y la circuns
tancia de quc ocurra en el mismo proceso donde se aducc como prucba 
y no en otro anterior o que cursa simultáneamente, no son requisitos 
e.¡enciales para que sea judicial, y requieren cxpresa disposición legal. 

M6 RoCHA: Derecho probatorio, ed. cit., pá.g. 184, Y De la prueba en ile'recho, 
ed. cit., púg. 94; Corte, 9 noviembre 1939, Gaceta, t. XLVIII, núm. 1951, pág. 861 
Y siguientes. 

541 RAFAl:L DE PINA: Tratado de la.! pruebas, México, pág. 133. 
~M¡ GQRl'HE: La apreciación de 1M pruebas, Bllenos Aires, Edit. Ejea, 1955, 

pág. 53. 
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Desde un punto de vista puramente teórico, confesión extrajudicial 
es la que no se hace a un juez en. ejercicio de sus funciones. 

Sin embargo, algunos Códigos exigen la competencia del juez, para 
que sea judicial. En tal caso, la definición de la confesión extrajudicial 
debe adicionarse así: la que no se hace a un juez competente para el 
proceso en donde se aduzca como prueba. 

Otros Códigos exigen, para la judicial, que se haga en el mismo 
proceso. La definición de la extrajudicial varía, por lo tanto, en cada 
caso. Pueden consultarse los requisitos especiales de la confesión ju~ 
dióal (cfr., núm. 155). 

En el proceso penal es extrajudicial la confesión que no se bace 
ante el juez de la misma causa o el funcionario instructor y su respectivo 
secretario. 

b) LA CONFESIÓN P..xTRAJUDICIAL REQUIERE LOS MISMOS REQUISITOS 

OENERALES D~: LA JUDICIAL, PARA SU EXISTENCIA, VALIDEZ Y EFICACIA. 

Estos requisitos son indispensables para que haya confesión, sea ju
dicial o extrajudieial, para que no resulte viciada de nulidad y para 
que el juez pueda reconocerle eficacia probatoria. Nos remitimos a lo 
que en orden a ellos expusimos al tratar de la confesión en general (cfr., 
núms. 152 a 155). 

Observamos únicamente que dada la menor garantía probatoria que 
generalmente ofrece la confesión cxtrajudicial, algunos de los requi
sitos son más exigentes y deben examinarse con mayor rigor en ésta, que 
en la judicial. Así ocurre con los requisitos que exigen que tenga sig
nificación probatoria, que sea expresa, terminante y seria, pues de no 
ser así, una declaración no puede considerarse como · ... erdadera confe
sión, ya que no existo confesión extrajudicial ficta o presunta, ni im
plícita (cfr., núm. 152); que existe la posibilidad fisica del becho; que 
DO esté en contradieci6n con otro que goce de notoriedad ni con máxi
mas generales de la experiencia. y quc no aparezca en el proceso otra 
prueba que la desvirtúe (cfr., núm. 154). 

En cambio, la extrajudicial no está sujeta a las fonualidades pro
cesales de tiempo, modo y lugar en cuanto al momento en que ocurre, ni 
a nulidades procesales que afecten el acto mismo de la confesión (pero 
pueden "iciar BU prueba), ni a competencia del juez. Tampoco tiene 
cabida la discusión acerca de si es indispensable el famoso animus con.
fitendi (cfr., núm. 152 g), porque la confesión extrajudicial puede estar 
contenida en cualquirr acto o documento no duh'flQM a !ten'ir de prue
ba, por lo cual basta que haya sido consciente. 

e) REQUISITO E&PECIAL DE LA CO:-'"FESIÓS EXTRAJ l-DICU.L (SU PRUEBA 

OPORTUNA). Para la eficacia probatoria de la oonfesión extrajudicial es 
indispensable su prueba y la oportunidad en que rsta se aduce en el 
respectivo proceso (ef,.., núm. 154. punto 1i y 166). Esto ha llevado a 
algunos a negarle el oarácter de autrntico medio de prueba, para con
siderarla objeto de prueba. Pero lo segundo no excluye lo primero. 
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La confesi6n judicial se prueba por sí misma, por lo que suele de
cirse que es probatio pro bata ; sin embargo, cuando ocurre en otro pro
ceso o en posiciones antes de juicio, debe probarse con la copia res
pectiva. I~a extrajudicial debe probarse siempre por otros medios 
(testimonios, documentos privados o públicos), es decir, que es indis
pensable probar la prueba: cuándo ocurrió, en qué lugar, ante quiénes, 
de qué manera 549; por esto se dice que es una probatio probanda o 
prueba por probar:;W. 

d) CÓMO SE PRUEBA ESTA CONFESIÓN, Puede decirse que, en prin
cipio, existe libertad de medios para esto. Algunas legislaciones, como 
la colombiana (art. 91, ley 153 de 1887), la italiana (C. C. arto 2735), la 
francesa (O. O. arto 1355), la venezolana (O. O. arts. 1387 y 1403), 
la argentina (C. de Pro O. y Co. para la nación, arto 425), exigen que 
se pruebe la confesión extrajudicial por los medios que la ley admite 
como eficaces para demostrar el hecho confesado, lo cual conduce a re
chazar la prueha testimonial cuando ese heeho requiera otro medio, 
principalmente el escrito. Esta norma es lógica y debe aplicarse en 
ausencia de ley expresa, porque de lo contrario se violarían las restric
ciones que la ley haya eonsagrado para la prueba testimonial; conforme 
dice la exposición de motivos al Código Civil francés, tanto valdría ad
mitir la prueba por testigos para el hecho, como para su confesión extra
judicial. Esta es también la opinión de la mayoría de los autores ~~1. 

Es, por lo tanto, necesaria una aclaración: para la eficacia proba
toria de la confesión extrajudicial debe probarse por medios hábiles 
para demostrar el hecho confesado y, por lo tanto, si éste no puede 
estahleccrse con testimonios, tampoco aquélla es eficaz si se prueba con 
sólo testimonios (cfr., núm. 166). 

La confesión extrajudicial es un hecho susceptible de toda clase de 
pruebas, inclusive la testimonial, cualquiera que sea el hecho confesado 
y su valOr o naturalcza; por lo tanto, si los tef>timonios dan fe sufi
ciente sobre la confesión, no puede negarse qne haya ocurrido; pero la 
eficacia probatoria de ésta depende de que la ley admita aquel medio 
para acreditar el hecho confesado. Es decir, que los testimonios prueban 
siempre la confesión extrajudicial, pero ésta sólo prueha el hecho con
fesado cuando aquéllos sou aptos para demostrarlo con prescindencia 
de ella. Los hechos complementarios y las circunstancias que rodearon 
un acto o contrato que requiere por la ley un documento privado o 
público y su verdadero contenido cuando no es claro, pueden acreditar-

M9 ANTONIO RoCHA; De la prueba en. derecho, ed cit., pág. 71, Y Derecho 
probatorio, ed. cit., pá.gs. 141-142. 

550 ENRICO REDENTI: Derecho proccsal civil, Buenos Aires, 1937, t. r, núm. 79, 
pág. 286. 

551 JUN SICMI.D: La preuve en justiee, ell. cit., pá.g. 193; G"NTIL~, La prova 
civile, cd. cit., pflg. 159; SCAflDACCIO~E: Le prove, ed. cit., núm. 121; BoNNI.ER: 
Tratado, ed. cit., t. r, nÍlm. 357; RICCl: Tratado. ed. cit., t. rr, núm. 294; LESSONA; 
Teoria, ed. cit., t. r, núm. 565; ALSJNA: TratadQ, cit, t. Ir, pág. 281. 
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se libremente por testimonios y, en consecuencia, por confesión extra
judicial probada con éstos 5$2. Pero el acto o contrato mismo, su eje
cución o celebración válida, no puede acreditarse por la sola confesión 
extrajudicial probada con testimonios, cuando la ley exija prueba es· 
crita. La doctrina y la jurisprudencia colombianas más recientes com
parten este punro de vista 5S.~. Tampoco la confesión extrajudicial sirve 
en esta hipótesis como prueba contra lo dicho en el documento o para 
adicionado, si el acto requería el escrito. 

Cuando la confesión extrajudicial está contenida en documento pri
vado, o público, éste le sirve de prueba y el valor o eficacia probatoria 
de aquélla depende del que tenga éstc. Por consiguiente, si el docu
mento es privado y carece de autcnticidad, es indispensable establecerla, 
a menos que la parte contra quien se aduce lo reconozca expresa o táci
tamente, lo último por no tacharlo de falso ni objetarlo oportunamente, 
cuando la lcy así lo dispone, como ocurre en Colombia (cfr., núm. 164 
yt.II). 

e) I.A COXFESIÓN EXTRAJUDICIAL EN :MATERIA OOMERCIAL. Existe 
en materias comerciales un arrollador movimiento jurídico contempo· 
ráneo en favor de la libertad de prueba y de su valoración. Por con
siguiente, la confesión sobre hechos o actos comerciales es válida y 
eficaz, cualquiera que sea el valor dc éstos, aunque se pruebe únicamen
te por testigos, si no existe una norma legal en contrario 5M; su eficacia 
quedará limitada a la de indicio, sin que pueda suplir la formalidad del 
escrito, cuando se trata de actos que, por excepción, requieren docu
mento privado o público (cfr., núms. 163, 166 y t. II). 

f) NATURALEZA DE LA CONFESIÓN EXTRAJ1"rCIAL. Como lo expli
camos al estudiar su naturaleza jurídica, la confesión, en general, es 
una declaración de ciencia o conocimiento; la extrajudicial es un acto 
procesal cuando ocurre en otro proceso o en diligencias judiciales pre
vias y no lo es en los demás casos. 

Es decir, hay dos clases de confesión cxtrajlldieial, cuya naturaleza 
jurídica es diferente. La primera está formada por aquellas que ocu
rren en procesos distintos a aquel en que se aducen como prueba o en 
diligencias judiciales previas (como en inspecciones judiciales para fu
tura memoria o en testimonios extrajuicio cuando el testigo declara 
hechos que le son desfavorables), cuando en virtud de la ley vigente 
en el respectivo país no tienen el carácter de judiciales, por faltar la 
competencia del juez, como en el sistema colombiano, o porque se exige 

552 RoCHA: De. la pruebo (.11 dere.cAo, 194-9, pág. 1l2, 123·124-, Y ed. 1967, pá· 
gina.s 249·252. 

5(i3 AN"I'Ol'IO RocnA: Derecoo probatorio, 1949, pág3. 123·124, Y sentcncia de 
la Corte Suprema que cita, de 14 de agosto de 1945, "G. J.", t. LIX, números 
2022·2024, pág. 422; JULIO GoNZÁLE.Z YJ;':LÁSQUl>Z: lIanital práctico de la prueba 
civil, cd. cit., p{¡g. 111. 

5540 GAIlINC PINZÓN: ¡'.trodwcrión ai derecoo comercial, Bogotá., Edit. Temis, 
1966, páp. 117-124-. 
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para éstas que ocurran en el mismo proceso (cfr., núm. 155); estas 
confesiones extrajudiciales tienen la misma naturaleza procesal que 
las judiciales. La segunda clase está constituida por las confesiones ex
trajudiciales que ocurren fucra de procesos y de diligencias judiciales 
previas, untes o después de iniciarse el litigio, que son, por consiguiente, 
actos cxtraprocesales que no adquieren naturaleza procesal por la cir
cunstancia de que posteriormente puedan producir efectos en un pro
ceso, como sucede con los documentos públicos o privados; no tienen, 
sin embargo, naturaleza sustancial, porque no persiguen ningún efecto 
sustancial y son simples declaraciones de ciencia o conocimiento de na~ 
turaleza cxtraproccsal. 

Naturalmente, quienes le asignan a la confesi6n judicial una natu
raleza sustancial, de tipo convencional o simplemente unilateral, con 
mayor razón le otorgan esa naturaleza a la confesión extrajudicial (cfr., 
núm. 157). 

g) SU DIVISIBILIDAD o INDIVISIBILIDAD. Como varias veces ]0 hemos 
dicho, la confesión es siempre indivisible; lo divisible puede ser la de
claración que la contiene. No hay ningnna diferencia en este punto, 
entre las confesiones judiciales y extrajudiciales, por lo cual nos remi
timos al estudio que sobre la materia hicimos cn el número 168. 

h) Su APRECIACIÓN POR EL JUEZ Y SU VALOR PROBATORIO. Los prin
cipios para la apreciación por el juez de la confesión judicial o 
extrajudicial, son los mismos. Nos remitimos a lo expuesto en el nú
mero 167. 

El valor probatorio de las dos confesiones ha sido reglado de 
distinta manera, en las legislaciones antiguas y modernas, pues mientras 
que ha existido la tendencia a reconocerle a la judicial el carácter de 
plena prueba, a la extrajudicial ordinariamente se le ha asignado el 
valor de prueba incompleta o libremente valol'able por el ju~z. Pero 
en el derecho contemporáneo priva la tendencia a someter amhas con
resiones a la libre valoración del juez, sin que por esto sc desconozca 
la menor fuerza probatoria de la extrajudicial ocurrida fuera de pro_ 
cesos y especialmente cuando no es hecha ante la parte contraria. Nos 
remitimos a lo expuesto sobre el particular, en el número 163. 

El arto 608 del C. de P. C. colombiano deja al juez en libertad para 
fijarle a la confesión extrajudicial el mérito probatorio, según las cir
cunstancias en que tuvo lugar y la naturaleza del acto (si consta o no 
en escrito y si tuvo lugar ante otro juez o ante particulares), "y puede 
hasta tener mérito de plena prueba si, a juicio del juez, no queda duda 
alguna acerca de la confesión misma ". Se consagra el principio de la 
libertad de valoración por el juez. 

El C. de P. C. colombiano no distingue, para efectos del valor pro
batorio, las confesiones extrajudiciales ocurridas ante la parte contraria 
y su representante o ante terceros, como sí lo hacen los Códigos italiano, 
venezolano y argentino para la justicia nadonal, que le asignan a la 
primera el mismo valor que a la judicial. Consideramos mejor el sis-
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tema colombiano, porque tal circunstancia no le agrega ni le qmta 
credibilidad al hecho confesado. 

Si el hecbo es demostrable por testimonios, la confesión extraju
dicial también puede serlo por ese medio, como vimos; pero entonces se 
debe aplicar un criterio de rigurosa crítica a esos testimonios y a la 
apreciación de la seriedad de la confesión, de su indispensable condi
ción de expresa y terminante, de sus relaciones con las otras pruebas, 
con las máximas generales de la experiencia y los bechos notorios, de la 
posibilidad física y lógica del hecho, y, en general, de todas las circuns
tancias que pnedan influir en su credibilidad. Es decir, debe ser más 
rigurosa la crítica de la confesión extrajudicial, cuando no aparezca 
en documento, ni se pruebe por conff:sión judicial dc la misma parte. 

La confesión extrajudicial verbal puede ser desvirtuada con prueba 
en contrario, inclusive la testimonial, cuando la ley no le otorgue un 
valor de plena prueba, sin necesidad de probar el error subjetivo, es 
decir, sin que se trate de una revocación o un retracto. 

Cuando se trata de confesión extrajudicial contenida en documen
tos, puedc ser impugnada mediante prueba en contrario, en Jos casos 
en que la ley permite hacerlo respecto del documento mismo. 

Igualmente, para determinar sus efectos probatorios es muy impor
tante distinguir dos clases de confesiones extrajudiciales: las hechas 
verbalmente o indocumentales y las contenidas en documentos. Las 
últimas tienen el valor probatorio que la ley, o el juez, si tiene libertad 
para ello, le señala al respectivo documento. 

Las anteriores conclusiones se aplican a las confesiones extrajudi
ciales en Jos procesos laborales, de jurisdicción coactiva o fiscales, de 
aduanas y contencioso-administrativos. En lo penal la becha verbal
mente es apenas un simple indicio, siempre que se encuentre probado 
el cuerpo del delito j la que conste en documentos tiene el valor propio 
de éstos, como en el proceso civil (C. de P. C. colombiano, arts. 251 a 
255). 

La conclusión a que lleguen los jueces de instancia, acerca de la 
confesión extrajudicial, no es atacable en casaeión, excepto cuando apa
rezca notoriamente absurda, si la ley procesal consagra el recurso por 
error manifiesto de becho (como ocurre en Colombia). Este ha sido el 
criterio constante de la Corte Suprema Colombiana y de la doctrina 
nacional 665. 

lSMi ÁNroNIO Roca.!.: De j(l prveba C1\. derecho, 1967. págs. 252·253, y senteu
da.s de la. Corte, de 16 septiembre 1938, "a. J.", t. XLVII, núm. 1940, pág. 131; 
de 14 agosto 1945, "G. J.", t. LIX, UÚIru. 2022·2024, pág. 418; de 14 septiembre 
1948, t. LXIV, IlÚlll3. 2062.2065, págs. 439 Y sig:!. Y 753-754, de 23 noviembre 1954, 
t. LXXIX, núm. 2149, pág. 126. 
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176. Diferencias entre la. confesión en el proceso civil 
y el proceso penal 

Cualquiera qne sea la jurisdicción en que ocurra y el sistema legis
lativo que regule el procedimiento, la naturaleza jurídica de la COD

fesión es la misma e iguales en general son los requisitos para su 
existencia y su validez. 

Existen, sin embargo, algunas diferencias en materia de confesión, 
en los dos procesos: 

P) En cuanto a la capacidad para disponer del derecho o contraer 
la obligación que surge del hecho confesado, que se requiere en materias 
civiles y está fuera de lugar en el proceso penal, por lo cual existe una 
importante diferencia en la capacidad jurídica del confesante: mien
tras que en lo civil el incapaz relativo sólo puede confesar válidamente 
en casos especiales (cfr., núm. 153 a), en el proceso penal, por regla 
general, la confesión del incapaz relativo por edad tiene el mismo valor 
que la del capaz, y las otras incapacidades relativas (del quebrado o 
concursador, del interdicto por dilapidación) no tienen eficacia alguna; 

2(1.) En materia civil, los representantes legales o contractuales y 
los apoderados pueden confesar por sus representados o mandantes, con 
ciertas limitaciones (cfr., núms. 152 b; 153 a), mientras que en materias 
penales la confesión debe ser siempre personal y aquéllos únicamente 
pueden declarar como testigos, con ]a limitación que consagra la ley en 
favor de los parientes dentro de cierto grado de consanguinidad o afi· 
nidad; 

3i1o ) Algunos de los requisitos para la eficacia probatoria de la con
fesión en materias civiles, no tienen aplicación en lo penal, como la 
disponibilidad objetiva del derecho o de la obligación que se deduce del 
hecho confesado, la legitimación del representante o apoderado que con
fiesa por su representado o mandante, la alegación del hecho por la 
parte favorecida por la confesión si es principal, la preclusión de su 
oportunidad o a lo menos un menor rigor de ésta en el proceso penal 
(cfr., núms. 152-154); 

4 i1o ) La confesión extrajudicial que en lo civil tiene un importante 
valor y .puede llegar a ser plena prueba, en 10 penal apenas puede tener 
el mériro de indicio j 

5"") En lo civil, la confesión puede ser inconducente, cuando la ley 
exige una prueba distinta para el hecho confesado (cfr., núm. 154c), 
y en 10 penal, en cambio, es conducente para roda clase de actos que por 
sí mismos sean iJíciros (si lo confesado es un hecho de naturaleza civil 
o comercial, cuya prueba es solemne de acuerdo con la ley que lo re
gula, la confesión hecha en un proceso penal no sirve para demostrarlo, 
aun cuando pueda configurar un delito, como un se¡:rundo matrimonio 
o una doble venta de inmuebles o el venderlos como libres existiendo 
un embargo o una hipoteca j la absoluta conducencia del medio se re
fiere únicamente a los hechos ilícitos por naturaleza) ; 



TEQRIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL 763 

61).) En lo penal, a pesar de que una confesión reúna todos los 
requisitos para su existencia, validez y eficacia probatoria, no sirve por 
sí sola para condenar al confesante, sin que se requiera prueba en 
contrario, pues para ello hace falta que además esté probado el cuerpo 
del delito; en lo civil, en cambio, nna confesión de esas condiciones 
condncc a un fallo desfavorable al confesante, cualquiera que sea el 
sistema legal de valoración, libre o tasado (el primero se aplica a de
terminar su eficacia probatoria, pero una vez que el juez la admite, no 
puede desconocer el hecho confesado), o. menos que aparezl'.a prueba en 
contrario (cfr., nÚms. 154 m; 170-173). Como dice DELLEPIANE :;56, 

en lo penal sólo es convincente cuando, inquiridas todas las suposiciones, 
no queda ninguna duda razonable sobre su verdad; 

7~) En el proceso penal el confesante tiene libertad para retrac
tarse, y el juez aprecia entonces el valor de la confesión anterior, de 
acuerdo con los demás elementos de prueba, y para impugnar con éxito 
la confesión basta la prueba en contrario, sin que haga falta alegar, y 
menos demostrar, el error subjetivo; en lo civil, según vimos (cfr., 
núms. 171-172), algunas legislaciones, como la colombiana, exigen para 
la eficacia del retracto o revocación, no sólo la prueba del hecho con
trario, sino la del error del confesante (sin embargo, la doctrina contem
poránea se inclina a aceptar como suficiente la prueba de la falsedad 
objetiva del hecho confesado, en materias civiles, porque repugna al 
criterio jurídico que se tenga por cierto 10 que está probado que no 
lo es, de manera que esta diferencia no tiene razón de existir) j 

81).) En el proceso civil, el intel'l'ogatorio de la parte es fundamen
talmente una fuente de prueba (algunos lo califican de medio de prue
ha, pero, en realidad, la prueba está constituida por la confesión, cuando 
aparece en las respuestas); en lo penal, en cambio, se considera el in
terrogatorio del sindicado principalmente como un medio de defensa de 
éste, además que de fuente de prueba 557; 

9í1 ) Desde un punto de vista puramente legislativo (porque en 
doctrina no tiene razón de existir tal diferencia), en el proceso penal 
el juez puede provocar la confesión oficiosamente, por medio de inte
rrogatorio del mismo, y tiene libertad para valorar su mérito proba
torio, en tanto que en algunos civiles anticuados, como el colombiano, 
se le niegan eSRS dos libertades fundamentales; pero en los modernos 
procesos ci\'iles estas diferencias han sido eliminadas (cfr., núms. 21-27) j 

556 DELLFPIAKE: Nueva teQrw general de la prueba, ed. cit., págs. 131-138. 
:;:;7 FLORIA:"I: Pnwba.'l Pen~des, Milano, Instituto F.ditoriale Cisalpino, 1961, 

y ed. castellana, Edit. Temis, Bogotá, 1969, t. lI, núm. ]6 y citas 26: STOPPATTO y 
la ezpo8iC'ián de motivos del C. de P. C. italiaM de 1913, citados por FLOElIA"!oI; este 
gran jurista italiano considera qU(l en el pro~S(I civil ('l intcrrogatorio cs medio de 
prueba, pGr lo que encuentra esia Gtra lIiferencia, puntG en el eual no estamos 
lIe acuerdo; ARAOONESES y VIAUA Gpman que en el procesG penal la confesión lid 
sindicado es una prueba, y eita.n a MA..'fZ!NI, FElUlI, CARNELUTTI y OUAElNEElI: Curso 
de derecho procesa! pC1lal, Madrid, 1969, t. I, pág. f51. 
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l~) En algunos países, la apreciación de la confesión judicial está 
regulada en 10 civil por tarifa legal; en lo penal, en cambio, no se con
cibe este sistema, porque el juez debe gozar siempre de libertad para 
apreciarla 558. 

177. Semejanzas de la confesión en lo civil y lo penal 

Muchas son estas semejanzas: 
1~) En cuanto a la naturaleza del acto, que es una mlsma (cfr., 

núm. 157); 
2¡¡t.) fuspecto a los requisitos para la existencia jurídica de la COD

fesión (cfr., núm. 152) ; 
3;") En orden a loS requisitos para la validez del acto, que son los 

mismos (cfr., núm. 153), salvo la capacidad para disponer del derecho 
o adquirir la obligación, que en lo penal no tiene vigencia, como vimos 
en el número anterior; 

4'1-) En relación con la mayoría de los requisitos para la eficacia 
probatoria de la confesión, como la pertinencia del hecho eonfesado, su 
posibilidad metafísica y física, su causa y objeto lícitos, la ausencia 
de dolo y fraude, que la ley no prohíba investigar cl hecho, que éste no 
sea contrario a otro que goce de notoriedad, ni esté en cuntradicción 
con máximas generales de experiencia, ni sea jurídicamente imposible; 
en algunas legislaciones, también la ausencia de prueba en contrario; 

Si¡.) En lo tocante a la impugnación por error, dolo o violencia, 
causa u objeto ilícitos, y, según la doctrina civil moderna más aceptada, 
por no corresponder a la realidad o falsedad objetiva (pero en algunas 
legislaciones se exige para el retracto, en lo civil, además, la prueba del 
error subjetivo (cfr., núm. 172) ; 

6i¡.) En cuanto a la indivisibilidad dc la confesión cualificada o 
compleja y la divisibilidad de la declaración compuesta (c[l .. , núm. 168). 

558 Autores <litados en la nota anterior y GUSTAVO IIUMBERTO RODRlauEz, 
Pnwbas m-iminalc.~ en la legilllaeión ~olombiana, Bogotá, ed. Universidad Libre, 
t. I, pág. 58; JORGE CAlIDOSO: Manual de la:¡ pru·ebas judiciales, Bogotá, 1959, t. 1, 
págs. 115-J20. Véase también lo que expusimos en el número 27. 
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ARTÍCULO 1º : Esta Ordenanza normatiza la habilitación de desafectación de una fracción  
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a cargo de las Misioneras de la Inmaculada Padre Kolbe.- 

 

ARTÍCULO 5º: Facúltase al Departamento Ejecutivo Municipal a realizar todos los hechos y                        
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