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EXPLICACIÓN PREVIA 

l::n el año de 1981, el respetado y erudito maestro colombiano Her
IlIwdo DevIs Echandía presentó en Bogotá la 8" edición de este Compendio 
de la prueba judicial, donde resumIó su conocida y extraordinaria obra 

Teoría general de la prueba judicial que se reeditó contemporánea mente 
en varios lugares del continente, 

Dado el inusual éxito del Compendio, Rubmzal-Culzom Editores 
CIlcaró su public'1cir'm en la Argcntma a mediados de mayo de 1984. 

En esa oportunidad me encomendaron la anotaCión del texto con 
referenCIas (1 las normatIvas vigentes en España y en la mayoría de los 
países de Aménca, tarea que acepté COII gusto y honra, dada la afectuosa 
amIstad que me une desde antaño con el maestro Devis, en el entendi
Imento de que podría hacer Ilotar mis discrepancias ideológicas con él, 
cosa que también aceptó el autor en l/na clara muestra de su vocación 
p/ura/¡sta y democrátlca. 

Los códixos que sirvieron mmo base de la anotaCIón son/os de Brasil, 
Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, Guatemala, Paraguay, 
Perú, Uruguay, Venezuela y Espaija. De Argwtma y MéXICO, atendiendo 
a que su organización federal posibilita la coexistencia de vanos y muy 
diferentes códigos -perteneCIentes a cada estado- me concreté a trahajar 
con los autores del Distrito Federal en MéXICO y, e/1 Argentina, con los 
ele las ProvlI1Clas de Buenos Aires (BUE), Córdoba (CBA) y Santa Fe 

(SFE) y CO/I el de la Capital Federal (y algunas otras provincias), autu
dcnommado (SIl1 serlo todavía huy) Código Procesal Civd y ComercUlI 
de la NaCIón (NAC). 

Pam facilitar la lectura del texto ongl11al del autor, las anotaciones 
g H1!prllmeron en composICIón volcad!! IJacUI la derecha del margen, pre-
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cedidas en todos los casos de la mIsma numeración de párrafo efectuada 
por Devis Echandía pero con el añadido de la letra "a ': 

A más de 15 años de haberse agotado aquella ediCIón, Rubinzal
Culzoni presenta hoy esta versión 2000 que ha sido puesta al día -en lo 
que respecla a algunos de los códigos- por la abogada MARÍA CLAUDIA 

RA/JI,fONlJl. 

La aspiración de los editores fue la de adecuar el texto del autor con 
las normas procesales vigentes en América y España, a fin de tornar práctica 
su construcción doctrinal. Si a juicIO del lector ello se logró, recién entonces 
sentiré la satisfacción de la labor cumplida. 

ADOLFO ALVARADOVELLOSQ 
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PRINCIPALES ABREVIATURAS 

ARO CódIgo Procesal ('lv11 y Comercial de Argentina (sigue referencia de 
epe local) 

BOL Código de Procedlma:nto C,vil de Bolivia 

BRA Código de Proce~~o C;v1l do Bras11 

BUE CódIgo Proce~al (',vd y Comercial de la ProvinCia de [!ucno5 Alfes 
(Argentina) 

eRA Código de Procedimiento C,vd y Cumercial de la ProVITlCla de Córdoba 
(Argentina) 

ce 
COL 

COS 

cpe 

epI' 

eHI 

En; 

l'SP 

MEX 

NAC 

Código Civil 

Código de Procedllmcnlo ,,,,11 de Colombia 

Código de Procedimientos Civiles de Costa Rica 

Cód'go Procesal Civil 

Código Procesal Penal 

CÓdigO de Procedimlclllo C,Vil de Chile 

Código de Procedm"enlo C,v,l de Ecuador 

Ley de En¡UIClamiento ("VII de Espai'ia 

('(){lIgu Procesal Civil y \1ercamil de GlIatemala 

Có,hgo de ProccdOlllcntos Civiles de México (Olst"to hlleral) 

Código Plo~esal Civil y Comcrelal dc la NaClO1l Argentina (rige sólo ~n 
Capital Federal y algunas plu~"'cla~) 

PAR ("O(lIgo de I'Ioced1llllenlos en Matcrla CIVil y Comcrclal del I'araguay 

PFR ("o<ligo de PrnCCdlmlenlOS Civiles del I'erú 

';;FF Código I'rncesal Civil y Comercial de la pl(lVlIlCla de Sanla Fe 
(A,genllna) 

lIRl; Código de Procedlm'ento Civil de la Repi,bilca Oricntal del Urllguay 

YEN Código de Procedmllento C,vll de Venczucla 
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CAPÍTULO 1 

IMPORTANCIA, DEFINICIÓN Y NATURALEZA 
DE LAS PRUEBAS JUDICIALES 

1. La noción de prueba trasciende el campo del derecho 

La noción de prueba está presente en todas las manifestacIOnes 
de la vida humana. De ahí que exista una noción ordinaria o vulgar 
de la prueba, al lado de una noción téCnica, y que ésta varíe según la 
clase de actividad o de ciencia a que se aphque. 

Pero es en las cienCias y actividades reconstructivas donde la no
CIón de la prueba adquiere un sentido preciso y especial, que en sus
tancia es el nllsmo que tiene en el derecho ' . 

El junsta reconstruye el pasado, para conocer qUIén tiene la razón 
en el presente y también para regular con más acierto las conductas 
futuras de los asoCIados en nuevas leyes; el historiador, el arqueólogo, 
el lingÜIsta. etcétera. lo hacen no sólo para mformar y valorar los 
hechos pasados sino para comprender mejor los actuales y calcular 
lus futuros. 

Sin la prueba estaríamos expuestos a la Irreparable vlOlaClón del 
derecho por los demás, y el Estado no podría ejercer su funCión ju
risdiccional para amparar la annunía social y restablecer el orden ju
rídico. Gráficamente expresa ese concepto el viejo adagIO: tanto vale 
no tener un derecho, cuanto no poder probarlo. Es deCir, la admmIS
tración de JUStlCIa sería imposible S1l1 la prueba, lo mismo que la pre-

, CAR:'\ELUTTI, 1.(1 pruena Civil. Buenos Alfes, 1')55, p. 4; DELLEPIANE, 
NII('I'O leoria gCl/eral de 111 prueha, Bogo¡;], 1961. ps_ 7,25,170 Y 185: LESSONA, 
Ti·oria gel/eral dc la pru('ha ('/J derecho civil, Madrid. 1928,1. L p. 8, VISHINSKI, 
La {coria d" la prueha /'I! el derecho soviéliclI. Buenos AIres, 1951, p 251 
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COMPENDIO DE LA PRl;EBA JUDICIAL 

vcnclón de los litigios y de los llicitos penales; no eXistiría orden 
jurídico alguno2• 

La prueba tiene, pues, una función social, al lado de su función 
Jurídica, y, como una especie de ésta, tiene una función procesal es
pecífICa. De ahí que junto al fin procesal de la prueba, que más adelante 
estudiaremos, ésta tiene un fin extraprocesal muy importante: dar se
guridad a las relacIOnes sociales y comerciales, prevemr y evitar los 
litigios y delitos. servir de garantía a los derechos subjetivos y a los 
dIVersos sra/us jurídicos. 

2. Qué se entiende por pruebas judiciales. 
Su diferencia con el derecho probatorio 

Entendemos por pruebas Judiciales el conjunto de reglas que re
gulan la admiSión, producción, asunción y valoración de los diversos 
medios que pueden emplearse para llevar al juez la conVICCión sobre 
los hechos que interesan al proceso. 

En sentido estncto, por derecho probatono se entiende, como ex
plica Antomo Rocha, una materia más ampha, de la cual forman parte 
las pruebas JudiCiales. pero comprende en general "la venficaclón social 
de los hechos". es decir, la prueba en sus múltiples manifestaciones 
en el campo dcl derecho, tanto procesal como extraprocesaP. 

3. Naturaleza del derecho probatorio y de 
las normas sobre pruebas judiciales 

Mucho se ha discutido acerca de la naturaleza de las normas Jurídicas 
que regulan la institUCión de la prueba, y las opmlOnes muy diversas y 
hasta eontradlctonas pueden clasificarse en cuatro grupqs, a saber: 

a) El de qUienes las consideran de derecho material; 

2 I:3ENTHAlvl, Tmlado de las prueha\" ludwwle.l, Buenos Aires, 1959, t. 1, p. 
10; SE;\TiS MF:LENDO. El pmceso ("IV". Buenos Aires, 1957.1. 1, p. 182; ARA
GONESES, Tá'lll'nl pmcl'.ml, Madrid, 1959,1. 1, p. 4\1], CARNELUTTI, La pn/eba 
1"11'//, edlc. CI!.. p 18 Y Apéndice, p. XVII Sistema de derecho procesal Civil, Buenos 
Aires. 1944, t 1, ps. 674 y ss 

, ROCHA, Derecho pmhalorio, Bogotá, Facultad de Derecho del Rosario, 1962-
1963, p. 2, Y f)c la prueha ('11 derecho, Bogotá, 1967, ps. 13-19. 
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IMPORTANCIA, DEFINICiÓN Y :-IATURALEZA DE LAS PRUEBAS JUDICIALES 

b) el de quienes les aSignan una naturaleza mixta; 
e) el de quienes les reconocen una naturaleza exclusivamente pro

cesal; 
d) el de qUienes las separan en dos ramas (sustancial y procesal). 

En nuestra opmión, en un sistema legal que no consagre forma
lidades documemales ad substantiam actus, es decir, necesarias para 
la existencia o la validez de actos o contratos, la matena de la prueba 
en general, y por lo tanto, el derecho probatorio, tendría un claro 
carácter procesal, puesto que todos los medios servirían apenas para 
prodUCir la conviCCión sobre la eXistencia o ineXistencia de los hechos, 
aunque esa convicción puede llevarse fuera del proceso, a personas 
que no tienen investidura jurisdiccional e inclUSIVe que no sean fun
cionanos del Estado en ninguno de sus órganos. 

Las normas consagradas en los códigos Civiles, comerciales o de 
minas, para regular la forma cómo pueden probarse los actos y contratos 
en aparienCia contemplan exclusivamente los derechos y obligaciones 
materiales que de éstos se deducen; pero esto no les quita su carácter 
puramente procesal, porque contienen una norma de conducta para el 
juez que deba decidir en un proceso SI esos actos o contratos existieron 
y cuáles son sus características; SI las partes piensan en prevenir el 
litigIO procurándose el medio que la ley contempla, obran en consi
deración a que el Juez exigIrá su cumplimiento, SI el proceso se produce. 
Toda norma que consagra 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 pro
batoria de esas fomulidades y de cuáles sirven para cada caso o con
trato, cs un mandato dirigido al Juez para el caso de resolver sobre 
su ~xlstencJa y modalidades. 

Sm embargo, en muchos países, como Colombia, hay normas ci
viles o comerCiales que exigen una solemnidad especJal para la eXIs
tencia o la valIdez de ciertos actos o contratos, como la escritura púbhca 
para la compraventa o hipoteca de inmuebles y para la constituCión, 
reforma o hquidación de socIedades comerCIales, y entonces el docu
mento no es solamente una prueba sino un requisito ad substantiam 
actus que pertenece a la regulaCión sustanCial de la respectiva matena, 
y por lo tanto, la nom1a que lo consagra forma parte del derecho 
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COMI'F.KOIO DE LA PRUEBA JUDiCiAL 

matenal; pero 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 entonces las dos funcIOnes, matenal 
y procesal. pese a que los contratantes, cuando llenan la formalidad, 
pueden pensar solamente en la válida celebración del acto y en la 
adquisición de los dercchos y obligaciones que de él deducen, sin 
tener en cuenta la posibilidad de servirse del documento para establecer 
en proccso su eXIstencia. 

Aceptamos, pues, la tesis de Jaime Guasp, sobre la existencia de 
dos clases de pruebas (procesales y materiales o sustanciales) y, por 
lo tanto, de dos ramas del derecho probatorio: la procesal, conocida 
como pruebas JudiCiales, y la matenal o sustanCial, ambas como es
pecies del gén~ro que puede denominarse derecho probaton04 . Pero 
limitamos la segunda a esas normas que establecen solemnidades ad 
subslantiam actus. 

4. ¿Existe una teoría general de la prueba? 

Las Importantes diferenCias que eXistían entre los procesos civil 
y penal del Siglo pasado. notablemente dlsmmuidas donde, como en 
Colombia. se ha otorgado al pnmero una fisonomía inquisitiva y con 
lIbertad de apreciación del material probatono. condUjeron a algunos 
autores a sostener la teSiS de que era Imposible o Inconveniente una 
teoría general de la prueba, aplicable a toda clase de procesos. 

Creemos. sin embargo, que nada se opone a una teoría general 
de la prueba, siempre que en ella se distingan aquellos puntos que por 
política legislativa, ya que no por razones de naturaleza o función, 
pueden estar regulados de diferente manera en uno u otro proceso. 
Existc, pues. una ul1ldad general de la instituCión de la prueba JudiciaP. 

Como lo vcremos al estudiar los pnnClplOS generales de la prueba 
.JudiCiaL la mayoría de ellos tiene aplicaCión a toda clase de procesos. 

Por otra parte, eXIsten algunas diferencias cn matena de confesión, 

, GUASP. ¡)crec!1O pmccsa{ Civil, Madrid, ¡ %2, p. 333 
'SILVA :"·lE!.ERO. La prucha procesal. Madrid. ¡Wd. I l. ps. 44 y 48; Pl.ANIOL 

y RIPERT. Tralad() le(;/"iCo-prác{ICO de dcree!/(! C/I"/! La Hab'Ula. CultllrJI. t JI, p. 
21: en contra. FLORIAN. Del/e prOlle pella/¡, Milano. 1%1. nllm. 25 
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IMPORTANCIA, DEFINICIÓN Y NATURALEZA DE LAS PRUEBAS JUOIClALES 

que en el proceso civil tiene extraordinaria importancia y eficacia, al 
paso que en el penal se le rechaza como prueba suficiente por sí sola 
(véase núm. 156); pero, también hay materias civiles en que se limita, 
como las de estado civil. En materia de presunciones sucede 10 mIsmo, 
pues mientras su aplicación resulta natural en materias civiles, comer
ciales y similares, se rechazan para lo penal, con ciertas excepcIOnes 
como la de inocencia y alguna de culpabilidad muy reducidas y dis
cutidas (véase núm. 321). 

Ciertas diferenciaS que suelen señalarse entre los dos procesos, 
no eXIsten en realidad; así sucede con el fin de la prueba, que con 
frecuenCia se dice que es para lo penal la búsqueda de la verdad real, 
y para 10 cIvil sólo la fijación de la mal llamada verdad formal, porque 
la verdad es sólo una y lo que valÍa es el sistema real o fonnal de 
mvestigarla. En ambos procesos el fin de la prueba conSiste en llevarle 
al juez la certeza o el convencimiento de la existencia o mexlstencia 
de los hechos, lo cual puede coincidir o no con la realidad, aun cuando 
sm duda es más posible el error en un SIstema de tarifa legal y sin 
facultades inquisitivas del juez". 

En cuanto a los procesos laboral, contericioso-admmlstratlVo, de 
aduanas y fiscal donde eXisten jurisdicciones especiales, no hay difi
cultad teónca 01 práctica para aplicarles los pnnclplos generales que 
rigen para la prueba en el proceso civil, sea que se encuentren sUjetos 
a unas mismas deficiencias legislativas o que estén organizados de 
manera más moderna y eficaz, con oralidad, libertad de apreciación 
y poderes mquisitivos del juez. 

(, f'URNO, Cario, COlil/'lbulo alla leoria della prava lega/e, Padova, Cedam, 
1<)40, núm. ú. p. 21, DEVIS ECHANDÍA, Teoría general de la prueba judicral, 
Buenos AIres, Zavalia, 1972, t. 1, núm. 55, y las edIciones posteriores, la última de 
1<)81 
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CAPÍTULO 11 

NOCIÓN O CONCEPTO DE LA PRUEBA 

5. Naturaleza jurídica del acto probatorio 

Consideradas desde el punto de vista de su aportación al proceso, 
sea como actividad del Juez o de las partes o sea como los diversos 
medios utilizados para obtener el convencimiento del juzgador sobre 
la existencia o inexistencia y las características de los hechos sobre 
los cuales debe profenr su decisión, las pruebas son actos Jurídicos 
procesales, porque en ellas mtervlene la voluntad humana. 

Cuando es reqUIsito ad suhstantiam actus, la prueba es un acto 
Jurídico matenal (escritura pública contentlva del contrato de compra
venta), que mgresa al proceso mediante un acto Jurídico procesal (su 
aporte o aducción como prueba de la pretensión o la excepción de 
una de las partes, o de la imputación hecha al sindicado o imputado), 
Sin que por eso pierda la primera condición. De ahí que la presencia 
de normas sustanciales sobre formalidades para la validez o existencia 
de los actos o contratos no impide que exista en un proceso civIl el 
sistema de la libre aprecIacIón de las pruebas (véase núm. 19). 

6. Concepto o noción procesal de la prueba 

No solamente la prueba en un sentido general, procesal y cxtra
procesal tiene un sI6rnificado polifacético, como observa Silva Melero, 
o poliédnco como dice Flonan (y lo explIcamos en el núm. 1), sino 
también en su aspecto puramente procesar. De esto surge la vanedad 

7 SILVA MELERO, La prueba procesal, Madnd, cd. Clt., t. 1, p. 30; FLOR1AN, 
lJelle provc [lellah, cd cit., núm. 2. 
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NOCIÓN O CO¡';CEPTO DE LA PRUEBA 

cotifunto de motivos o razones, que de los medios aportados se deducen 
y que nos suministran el conocimiento de los hechos, para los fines 
del proceso. 

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 acogemos8. 

7. Los t,.es aspectos de la noción de prueba judicial 

Si se considera que las dos primeras acepciones del término, es
tudiadas en el número antenor, pueden reumrse en un solo punto de 
vista objetivo y formal, y que la cuarta abarca a las dos primeras y a 
la tercera, fácilmente se deduce, como 10 hace Florian, que son tres 
los aspectos que presenta la noción, a saber: 

a) Su manifestación formal, es decir, los medios utilIzados para 
llevarle al Juez el conocimiento de los hechos, como testimo
nios, documentos, mdicios, etcétera (pnmera y segunda acep
cIOnes); 

b) su contenido sustancial, que es mejor denominar esencial (para 
que no se tome la palabra como opuesta a procesal), o sean 
las razones o motivos que de esos medios se deducen en favor 
de la eXistenCia o mexlstenCIa de los hechos (cuarta acepCIón); 

c) su resultado subjetivo o el convencimiento de que con ellas 
se trata de producir en la mente del juzgador (tercera y cuarta 
acepciones), y en este sentido el juez concluye SI hayo no 
prueba de detenninados hechos. 

Desde un punto de vista procesal es meludible reconocer estos 

~ FLORIAN, Delle prove penah, ed. cit., núm. 2; SCHÓNKE, Derecho procesal 
civil, Barcelona, 1950, p. 198; KISCH, Elemelltos de derecho procesal civd, Madrid, 
1940, p. 197; CARNELUITI, La prueba CIvil. ed. cit., 1955, ps. 42, 227 Y 228; 
Teoria gellerule del diritto, Roma, 1951, p. 439; Leziom sul processo pellale, 1. 1. ps. 
204 y SS., CHIOVENDA, IlIstiluciolles de derecho procesal clvd, Madrid, 1954, t. 
111, p. 205; FRAMARINO, Lógica de las prnebas ell materia crillll/lal, Bogotá. 1964, 
f 1, p. 94; ROCCO, Trattalo di dirillo processuale civife, Torino, 1966,1. 11, p. !82; 
SILVA MELERO, La prueba procesal, ed. cit., 1. 1, ps. 31-32; GUASP, Derecho 
procesal CIVIl, ed. cit., p. 333; DE LA PLAZA, Derecho procesal Civil, Madrid, 1954, 
l. 1, p. 442; ARAGONESES, TéclIlCQ procesal, Madrid, 1958, p. 493. 
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tres aspectos de la noción: el vehículo, medio o instrumento; el con
temdo sustancial, o mCjor dicho esencial, y el resultado o efecto ob
temdo en la mente del juez. 

8. Diferencia entre prueba y medio de prueba 

Ahondando en el concepto, puede separarse con absoluta pro
piedad el pnmer aspecto o significado, de los dos últJmos, para dis
tmgUlr la noción de la prueba, en un sentido riguroso, de la noción 
de medios de prueba". De esta manera se tiene que, en un sentido 
estricto, por pruebas JudIcIales se entiende las razones o motivos 
que sirven para llevarle al juez la certeza sobre los hechos, y por 
m :dlOS de prueba, los elementos o mstrumentos (testimonios, docu
mentos, etc.), utilizados por las partes y el juez, que suministran 
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 mngún motivo de certeza, Pero en un sentido 
general, se entiende por prueba JudIcial, tanto los medIOS como las 
razones o los DIOtJVOS contemdos en ellos y el resultado de éstos, 
como más adelante veremos. 

9. ~uestras definiciones 

DijimOS antes que desde un punto de vista procesal es ineludible 
reconocer tres aspectos de la nocIón de la prueba. Una definición ge
neral de la prueba debe, pues, comprender esos tres aspectos de la 
noción. ExplIcamos que, en sentido general, por prueba judicial se 
entiende, tanto los mediOS como las razones o los motivos contenidos 
en ellos; luego, una defínición quc pretenda dar un concepto ampho 
de la prueba debe melUlr ambos puntos de vista. 

Utilizando ahora cstas ideas, podemos fonnular las sigUientes de
fmlclones, desde un punto de VIsta ngurosamente procesal: 

Prohar e.l· Ilportar al ptVceso. por fas medios y procedimientos 
aceptados por 1(/ ley. los motivos o las razones para llevarle al juez 
el convencimiento o la certeza sohre los hechos. 

~ ROCCO, Tralla/O, cd. ell., !. 11. p. 183. 
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NOrlÓN o CONCEPTO DE LA PRUEBA 

Prueba judicial (en particular) es todo motivo o razón aportado 
al proceso por los medios y procedimientos aceptados por la ley. para 
llevarle al juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos. 

Se dice que en un proceso hay prueba suficiente cuando existe 
certeza del Juez respecto de los hechos sobre los cuales debe proferir 
su decisión en Virtud del conjunto de razones o motivos que encuentra, 
obtenidos por los medios, procedimientos y sistemas de valoración 
que la ley autonza: si no hay certeza, no hay prueba del hecho. 

El resultado de esa actiVidad de probar o de esas pruebas podrá 
vanar, según quc el juez deba confonnarse con las razones de orden 
legal que esté obligado a deducir de una apreciación tasada de los 
medios aducidos, o que, por el contrario, pueda valorarlos con su propJO 
criterio (en el pnmer caso existirá una fijación fonnal de los hechos 
y en el segundo verificación real)~ es decir, los motivos de conVICCión 
los tomará el Juez de la ley o de su personal aprecJaclón, pero en 
ambas hipóteSIs eXIstirá prueba. 

10. El derecho subjetivo de probar 

Así como eXiste un derecho subjetivo de acción para 101ciar el 
proceso y obtener en él una sentencia, lo mismo que un derecho de 
recurnr que prolonga los efectos de aquél, puede afirmarse que existe 
un derecho subjetiVO de probar, en el proceso, los hechos de los 
cuales se mtenta dedUCIr la pretensión formulada o la excepción pro
puesta. 

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 mqUlsitivo, CIvil o penal, cl juez 
tiene el deber de practicar oficiosamente la prueba, su deber emana 
de la ley dIrectamente y no eXIste entonces un derecho subjetivo de 
las partes a esas pruebas; pero eXlstirá SIempre el derecho a que se 
pracllquen las que ellas soliciten. 

Se trata, pues, de un derecho subjetivo procesal, como el derecho 
de recurnr, que corresponde a todas las personas que intervienen en 
el proceso tengan o no razón en sus pretensiones o defensas, como 
smdicados o Imputados y luego procesados, demandantes, demanda-
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dos. coadyuvantes, IitJsconsOltes, terceristas o mtervllllentes ad ex
cludendum, e inclusive como mtervinientes incidentales o transito
nos; pero, mientras que en los úlhmos ese derecho está hmltado a 
los hechos relacionados con su mtervención incidental, ya que no 
son partes en el proceso propiamente dicho, en los demás tiene un 
alcance más general, hmitado sólo por las nonnas legales ::.obre mad
mlslbilidad de las pruebas por mconducencla, Impertinencia o mu
tlhdad, 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 el Juez, quien 
está obligado a decretar y practicar las pruebas pedIdas con las for
malidades legales y siempre que la ley misma no las considere mad
n1lSlbles. En esto se diferenCia del derecho de aCCión, cuyo sujeto 
pasivo es el Estado representado por el Juez. 

Puede decirse que el derecho de probar se vmcula a la pretensión 
y a la excepción. cuya naturaleza es concreta y perSIgue una decisión 
favorable, y no a la acción o al derecho de contradicción, ni al recurso, 
que son de naturaleza abstracta y tienen por objeto la deCISIón, favorable 
o no: la prueba es complemento de la pretensión o excepción, condición 
indispensable para que tengan éxito, y en cambio la acción, el derecho 
de contradicción y el recurso pueden lograr cabalmente su fin (la sen
tencia) a pesar de la ausencia de pruebas sobre los hechos (se requerirán 
únicamente las que satisfacen los presupuestos procesales, como capa
cidad. representación y documentos eXigidos para la admlSlón de la 
demanda). 

El derecho de probar no es un derecho a que el Juez se dé por 
convencido en presencia de ciertos medios de prueba, smo a que acepte 
y practique los pedIdos y los tenga en cuenta en la sentenCIa o decisión 
(con prescmdencJa del resultado de su apreciación). 

Puede hablarse de un derecho abstracto de probar, desde aIrO punto 
de VIsta, a saber: como derecho a disponer de la oportunidad de probar, 
y sería un complemento del derecho de accIón y de contradiccIón o 
defensa, vale declf, un derecho a llevar al proceso pruebas en general. 
Pero en presencia del medio partIcular de prueba que la parte aduce. 
en apoyo de su pretensIón o excepción o de su defensa, creemos que 
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el derecho subjetivo adquiere el carácter de concreto, ya que perSigue 
un fin determmado: la sentencia favorable 10. 

IIJ ROCCO. Tralla/o di dirillo processuale Clv¡/e. cd. Clt., t. 11, p. 183; GUASP, 
[)('Il'cho proce.,al ch'U, ed. cil., p. 115, PLAN IOL Y RJPERT. Tratado teórico-practico 
r!(' de/"echo cml. t. VII. p~. 754 Y 756; FENECH. Derecho procesal penal, Barcelona, 
1960.1. 1, p. 588 
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CAPÍTULO III 

BREVE HISTORIA DE LAS 
PRUEBAS JUDICIALES 

11. Diversas fases en su evolución 

Suelen distmgulrSe cinco fases en la evolucIón de las pruebas 
judiciales 11: 

a) Lalase étnica, a la cual sería mejor darle el nombre de pnmitlva, 
por parecernos aquella exprc",:ión poco apropiada; 

b) lafase religiosa u mística del antiguo derecho germámco, pnmero, 
y de la mfluencia del derecho canómco luego, basada en la Ig
norancia y el fanatismo religioso, durante la cual se utilizan sis
temas probatOriOS arbItrarios y absurdos, como los llamados Jui
cios de Dios (duelos, pruebas del agua y del fuego, etc.); 

e) la fase legal, que creemos más acertado calificarla como de 
la tarifa legal. pues sometió la prueba a una rigurosa tarifa 
prevIa de valoración, y SI bien fue un avance en su epoca, hoy 
ya no se Justifica: 

d) la ¡áse s(>l1limel1lal, que sería mejor denommar de la íntima 
convIcción moraL que se ongmó en la revoJUClón francesa, 
como reaccIón contra la tanta legal, en el proceso penaL basada 
en la absoluta libertad para valorar la prueba, s10 sujeción a 
nll1guna regla, por Jurados de conCIenCia Incultos o imprepa
rados: 

'1 GL:ASP, Ih'rcclu) jJrocesal e/I'il. cd, elL ps. 361 y 362; SILVA MELERO, La 
pl"/lcha prucewl, cd. el!. p, 1 __ 17: GOKI'HE. Oc la apr<'('I<IClón de la prueba, Buenos 
A,lrcs, 1\}55, ps, H y <J. GIULlANL A!cssandro, 11 CUI!<"<'flo di prava, Milano, GlUffrC, 
1 \)(, 1 , ps 23-,-23\} y obr,¡s e\lad:!s en 1,1 no]:! num 1 del Cap, 1 
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e) la fase científica, que actualmente Impera en los códigos pro
cesales modernos, de valoración de acuerdo con la sana crítica 
y por Jucces capaCItados para ello. 

La fase pnmitJva corresponde a todas las sOCiedades en formacIón, 
cuando sólo podía eXistir un sIstema procesal rudimentario, y que suele 
describirse como de las pruebas abandonadas al empmsmo de las im
presIOnes personales, pero que, creemos debió presentar características 
muy diferentes en cada lugar, lo cual puede explicar por qué se ha 
convemdo en calificarla como fase étmca. 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 prueba 
y de los sistemas probatorios judiciales se encuentran más o menos 
defimdas en la hIstoria europea, a partir de la caída dellmpeno romano, 
por haberse producido una qUiebra fundamental en la clvihzación ju
rídica y social que Roma había llevado a altos niveles, lo cual hizo 
que durante muchos anos Imperara una mezcla de barbarie y dc fa
natismo religioso que coqdujo a absurdos procedimientos Judiciales. 

12. El moderno sistema probatorio 

En nuestra opinión, el proceso moderno debe ser oral, aunque con 
Ciertas restncclones como la demanda; inquisitivo para que el juez 
investigue oficiosamente la verdad, y con libertad de apreclar el valor 
de convicción de las pruebas según las reglas de la sana crítica basadas 
en los pnncipios de la sIcología y la lógica y las máxImas generales 
de la experiencia, quedando sUJcto úmcamente a las fonnalidades que 
las leyes materiales contemplan ad suhstantiam actus, o sea solemni
dades necesanas para la eXIstencIa o validez de cIertos actos o contratos, 

A consecuencia de la revolución francesa se Implantó en Francla 
primero, y luego en casI toda Europa, el sistema oral y la libre apre
ciación de las pruebas, en el proceso penal. En cambio, en el proceso 
Civil se conservó la tanía de pruebas y el procedimiento escrito con 
JUcccs pCllnancntcs que representan al Estado; pero últimamente se 
está generahzando el prmClplO InqUlSitlVO probatOriO y la hbre apre-
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clación por el Juez, al tIempo que el sistema oral en audiencia para 
su práctica. 

Igualmente, no hay duda alguna respecto del carácter mixto m
qUlsitono y acusatorio de todos los procesos modernos. 
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CAPÍTULO IV 

PRINCIPIOS GENERALES 
DE LA PRUEBA JUDICIAL 

13. Existen principios generales aplicables a la prueba 
civil, laboral, penal o contencioso-administrativa 

Como lo expusimos en el Capítulo 1, no obstante las diferencias 
que eXisten entre los procesos civIl y penal y la distinta regulación 
que leglslativamente suele darse a ambos, la mstitución de la prueba 
Judicial conserva su unidad en lo fundamental y en sus princIpios 
generales. 

Sm que pretendamos agotar la lista, consideramos que en una 
teoria general de la prueba Judicial no es posible desconocer los si
guientes principios: 

1) Principio de la necesidad de la prueba y de la prohibición de 
aplicar el conocimiento privado del juez sobre los hechos. Se refiere 
este principio a la necesidad de que los hechos sobre los cuales debe 
fundarse la decisión Judicial estén demostrados con pruebas aportadas 
al proceso por cualquiera de los interesados o por el juez, si éste tiene 
facultades, sm que dicho funcionario pueda suplirlas con el conoci
mIento personal pnvado que tenga sobre ellos, porque sería desconocer 
la publicidad y la contradicción indispensable para la validez de todo 
medio probatorio y el derecho de defensa. 

Muy diferente es la inutilidad de presentar más pruebas porque 
ya existen en el expediente, como ocurre en algunos procesos conten
cIoso-administrativos. 

Este prmclpio representa una inapreciable garantía para la libertad 
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y los derechos del mdividuo, que de otra manera estarían en manos 
de Jueces parCiales y a merced de decisiones que no podrían ser re
visadas por el superior l ] 

Se aphca Igual en los procesos contencioso-admtn1strativos, pe
nales y labomlcs. 

El jueL puede, en cambio, utlhzar el conoCimiento privado que 
tenga de los hechos relacIOnados con el proceso civiL penal o de otro 
orden, para decretar ollclosamente pruebas con el fin de acreditarlos; 
esto en nada atenta contra el principio que aquí exammamos, pues, 
por el contrano, al decretarse oficiosamente esas pruebas, se cumple 
cabalmente; una cosa es que el Juez llegue al conOCimiento dIrecto de 
los hechos por su IniCiativa probatona, y otra que Sin necesidad de 
pruebas declare un hecho porque lo conoce pnvadamente D

. 

Cuando el hecho es notorio la ley exime su prueba, pero no porque 
el juez lo conozca privadamente, SinO porque pertenece al conocimiento 
público en el mediO SOCIal donde ocurnó el hecho o donde se tramita 
el proceso; por ello, no se trata de aphcar un conocimiento personal 
de aquél, SlllO de reconocerlo como Cierto en virtud de esa peculiar 
condICión que es conOCida de las partes. 

Puede hablarse, por lo lanto, del pnnClplO general de la necesidad de 
la prueba, en todos los procesos, cualqUIera que sea la naturaleza de ellos, 
y afinnarse que dl\:ho prinCIpio está comprendido en la regla que le ordena 
al juez resolver con fundamento en las pruebas allegadas al proceso. 

! }<l. Salvo algunas disposiciones constitucionales que expresa
mcn¡e refieren este prlllClpio, a nivel legislativo sólo COL lo 
sanCIona de modo expreso en su articulo l74: "Toda decisión 

I;! I:3ENTIIA\1. Trow'¡o de 1m pruebas /udinales, cd ell., t. L Cap. XVIII, ps. 
95-97: FLOR!AN, OdIe pnJ\'e penoli, eJ. CI\., núms. 139 y 179; KISCH, Elemenlos 
proba/OrlOS de deredw proccsal ch,i1, ed. Clt., p. 204, FENEC!I, Derecho procesal 
pella" B¡Hcclonu, 19ÓO, t 1. p. 614: DE LA PLAZA, Derecho procesal civil, Madrid, 
1954, t. 1, p. 4M. GORPHE, {Je la aprcclIlcióll de la prueba, ed. Clt., p. 30. 

" FRAMARINO, l.óXICf/ de las pruebas en lIIaleno Criminal, oo. Ctt., t. 1, p. 
105; DE CASTRO ME!'JDES, Joao.!Jo cO/lcello de provo elll processo CiVil, Lisboa, 
1'Jú1, ps. 608-(¡1J y 6(¡()-(¡(¡7: ROCHA, De la prueha el! derecho, Bogotá, 1967, ps. 
31 y !()7. ALZArE :'\OREÑA, !)n¡ebw, ,udiciales, Bogotá, 1955, p. 33: M!CHELJ, 
La carRO de fa prueba, Buenos Aires. Ejcu, !96!, núm 17, p. J20; SILVA MELERO, 
I.a prueba proce.\al. Madrid, !%3, t. 1, p. 29. 



PRINCIPIOS GENERALES DE LA PRUEBA JL.:DlCIAL 

Judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente 
allegadas al proceso". 

En cuanto a la facultad de decretar ofiCIOsamente una prueba, se 
la relacionará al tratar cada medio en particular. 

2) Principio de la eficacia jurídica y legal de la prueba. Este 
pnnClplO complementa el anterior. Si la prueba es necesaria para el 
proceso, debe tener eficacia jurídica para llevarle al juez el conven~ 
Cimiento o la certeza sobre los hechos que Sirven de presupuesto a 
las normas aplicables al litigio, o a la pretensión voluntana, o a la 
culpabilidad penal Illvestigada. No se concibe la lllstituc¡ón 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 prmClplO no Significa que se regule su grado de persuasión, 
SIllO que el juez, libre o vinculado por la norma, debe considerar la 
prueba como el medio aceptado por el legislador, para llegar a una 
conclusión sobre la existencia y las m0dalidades de los hechos afir~ 
mados o investigados. 

2)a. Para que una prueba sea eficaz no debe estar prohibida por la 
ley (ARG [NAC, 364; BUE, 362; SFE, 145]; COL, 178; COS, 
242; GUA, 127; MEX, 278), ni ser contraria a la moral o buenas 
costumbres (BRA, 332; MEX, 278), debiendo aportarse al proce~ 
so por un medio legal o moralmente legitimo (BOL, 373; BRA, 
332). 

3) Principio de la unidad de la prueba. Generalmente la prueba 
que se aporta a los procesos es múltiple: a veces los medios son diversos 
(testimonios, indicIOS, documentos, etc.); generalmente hay varias prue
bas de una misma clase (varios tcstimomos o documentos, etc.). Sig~ 
mfica este principio que el conjunto probatorio del proceso forma una 
unidad, y que, como tal, debe ser examinado y apreciado por el juez, 
para confrontar las diversas pruebas, puntualizar su concordancia o 
discordancia y concluir sobre el convencimiento que de ellas global~ 
mente se fonne. La Importancia de este principio quedará demostrada 
al tratar de la apreCiaCión de las pruebas '4 (véanse núms. 63 a 77). 

14 DELLEPIANE, Nueva teoría general de la prueba, cd. cit., p. 54; MITTER
\-1AIER, Tratado de la prueba en materia cnminal, Madnd, 1959, l. 1, p. 138. 
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3)a. Este principio es recibido textualmente por COL, 187: "Las 
pruebas deberán ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las 
reglas de la sana crítica, sin perjuicio de las solemnidades pres
criptas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos 
actos. El juez expondrá siempre razonadamente el mérito que le 
asigne a cada prueba". De tal modo, el autor parte de un sistema 
de valoración que difiere del resto de los CPC de América. 
Sin perjuicio de las acotaciones que efectuaremos respecto de la 
valoración de cada modo en particular -donde sistematizaremos 
las leyes vigentes- cabe acotar ahora que un régimen similar 
considerado en general puede hallarse sólo en ECU, 116, de texto 
idéntico a COL. 
Por ostentar sistema diferente, ARG (NAC, 386; BUE, 384); 
BOL, 397; BRA, 335; CH!, 428; GUA, 127; MEX, 419 y 424; 
URU, 349, Y VEN, 367, establecen distinta eficacia y modo de 
valoración probatoria para cada medio cn particular; por eso, las 
pruebas producidas deben ser apreciadas por el juez de acuerdo a 
la valoración que les otorga la ley (BOL, 397) Y sólo en su 
defecto, aplicando las reglas de experiencia común suministradas 
por la observación de lo que ordinariamente acontece y las reglas 
de experiencia técnica (BRA, 335). 
CHI, 428, va más "llá: "Entre dos o más pruebas contradictorias, 
y a falta de ley que resuelva el conflicto, los tribunales preferirán 
la que crean más confonne a la realidad". 

4) Principio de la comunidad de la prueba, también llamado de 
la adquisición. Consecuencia de la unidad de la prueba es su comu
mdad, 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
termmar la existencia o ineXistenCIa del hecho a que se refiere, sea 
quc resulte en beneficio de quien la adUJO o de la parte contraria, que 
bien puede mvocarla15

. 

Il COUTURE, Estudios de derecho procesal civil, Buenos Aires. 1948-1950, p. 138; 
FI.ORIAN,Delleprovepellali, Milano, 1961,1. 1, núms. 112 y 17ó; SILVA MELERO. La 
prueba procesal, ed. CIt., p. 27; LOPES DA COSTA, A. A., Dire/lo processual civil 
brasile/ro, Río de Janeiro, 1959,1. 11, ps. 218-219; DE C>\STRO MENDES, ob. cit., ps. 
166-168; SCARDACCIONE, Aurelio, Le prove, Torino. 1965, ps. 15-16. 
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Este pnnclplO determina la madrnlsibllidad de la renuncia o de
sIstimiento a la prueba ya recibIda. 

Otra consecuenCIa de la comunidad de la prueba es que cuando 
se acumulan o reúnen varios procesos, la práctica en cualqUIera de 
ellos vale en todos, porque si el Juez adqUIere convIcción sobre un 
hecho común a las diversas causas, seria absurdo que los efectos de 
esa convicción dejaran de aplicarse a ellos, a pesar de que se resuelven 
por una sola sentencia. 

4 la. En cuanto a la madnllsibilidad del desistimiento de una 
pl"lleba practicada con resultado adverso para el oferente, es 
legislada por COL, 344. MEX, 283, también prohíbe la renuncia 
anticipada. 

5) Principio del interés público en la función de la prneba. Siendo 
el fin de la prueba llevar la certeza a la mente del Juez para que pueda 
fallar confonne a justicia. hay un mterés público indudable y manifiesto 
en la función que desempeña en el proceso l6, como 10 hay en éste, 
en la aCCión y en la jurisdicción, a pesar de que cada parte persiga 
con ella su propio beneficio y la defensa de su pretensión o excepción. 

ó) Prillcipio de la lealtad y probidad o veracidad de la prneba. 
Es consecuencia de los anteriores. Si la prueba es común, SI tiene su 
umdad y su funCión de ll1terés general, no dcbe usarse para ocultar o 
defonnar la realidad, para tratar de inducIr al Juez a engaño. sino con 
lealtad y probidad o veracidad, sea que provenga de la iniciativa de 
las partes. o de la actividad mqUlsitiva del juez l !. 

Es una precIOsa facultad del Juez la de sacar conclUSIOnes, utilizables 
en la valoración de las pruebas, acerca del comportamiento procesal de 
las partes. y. concretamente, en la faz probatOria de la causa. 

FLORJAN OdIe prol'" p('lIafi, ed. CIt.. núm. 9. MITTERMAIER, Tratada de 
1.1 pnI<·h" <'H /!/<lI,'i"1tI (rtllJil/al. cd. CIt.. t. 1, p. 138: COUTUR~Estudios de derecho 

1m" ,'"d ("/I.t!. cd el!. ps 137. 141. FRA,\1ARINO. Ló!'.lcu de las pruehas "11 materia 
"",,11/,,1. ed. CIt.. 11. ps 114 y 121 . 

. SILVA MELERO. 1,(1 pi"!lCba proce.la/, ed. ell .. t. 1, ps. 27 y 29; FLORIAN. 
'*'..:11 Ol1l115. 156 \" 17ú; COUTURE. ob. CIt.. t. 11, p. 139; MICHELI, ob. Clt., núm. 
=:' p~ 1(,(,·1(,8. v núm. 23. ps. 149 y 152; ROCCO, Trallato, ed cit., t. L p. 420; 
fl R'O. e Jllo. ("lIIlnhww d//a "'01"/(1 d('/fa pro\"ll/ega/e. Padova. J940. núms. IS-I\). 
po; ¡,---..¡ 

35 



CO'l1I'ENDIO DE LA PRUEBA JUDICIAL 

SI en derecho civil se exige la buena fe contractual y extracon
tractual, y se sanCIona la mala fe y el abuso del derecho, con I!layor 
razón debe suceder esto en los actos procesales. 

La probidad y la veracidad de la prueba exigen también sinceridad 
en ella, cuando se trata de documentos, confesiones y testimonios, lo 
mismo que autenticidad, tanto para esos medios como para las huellas, 
rastros y cosas observadas directamente por el juez y que pueden servir 
para demostrar hechos: es decir, eXigen que no se altere su contenido 
ni su forma para ocultar la verdad. Rige, pues, este principio tanto 
para las partes como para los testigos, peritos, funcionarios encargados 
de la custodia de documentos y la expedición de copias, traductores 
e mtérpretes. De ahí que sea mdispensable la critica tanto subjetiva o 
intrínseca como objetiva y extrínseca, de los medios de prueba, para 
valorarlos correctamente (véase núm. 70). 

6)a. Esta facultad sólo es consagrada de modo expreso por COL, 
249, que autoriza al juez a deducir indicios de la conducta proce
sal de las partes. Otros CPC se concretan a sancionar la mala fe 
de los litigantes y sus defensores ,(ARG, SFE, 24) y/o de sus 
abogados (ARG, NAC, 45; BUE, 45). 

7) Principio de la contradicción de la prueba. Es consecuencia 
del anterior y se aphca tanto al proceso penal como al cIvIL Significa 
que la partc contra qUIen se opone una prueba debe gozar de oportu
nidad procesal para conocerla y discutirla, es decir, que debe llevarse 
a la causa con conocimiento y audiencia de todas las partes; se relaCIOna 
con los principios de la unidad y la comunidad de la prueba, ya que 
SI las partes pueden ut¡jizar a su favor los medios sumllllstrados por 
el adversario, cs apenas natural que gocen de oportunidad para inter
venir en su práctica, y con el de la lealtad de la prueba; pues no puede 
eXIstir Sin la oportunidad de contradecirla l8 . Es un aspecto general de 
la contradicción o audiencia bilateral en el proceso. Incluye la opor
tunidad procesal de contra-probar. 

I~ Corle. N G., 30 de enero de 1960, G. 1., t. XCI, núms. 2221-2222, p. 277; 
Caso Civ., 5 de Julio de !936, t. XLIII, núms. 1911-!9!2, p. 764; 14 de abril de 
!937, t. XLV, Ilúm. 1923, p. 30; marzo de !955, t. LXXXLX, núm. 2!51, p. 753. 
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Los autores eXigen generalmente la contradicción de la prueba 
como requisito esencial para su validez y autoridad1'l. 

Cuando la prueba se practica antes del proceso o extrajudicial
mente, lo cual puede ocurnr en matena de testimomos e inspecciones 
Judiciales, en procesos civIles, laborales y contenciOso-admimstrativos, 
debe ratificarse o repetIrSe luego dentro del proceso (véase núm. 90), 
SI no fue citada la futura parte contraria para que concurnera a la 
diligencia. Es convemente exigir que para practicar esas pruebas antes 
del proceso se cite a quien debe ser luego su oponente, con el fin de 
que pueda intervemr en su práctica21J• 

7)a. Exigen la citación de la persona a quien eventualmente se 
0polldrá una prueba producida antICIpadamente: ARG (CBA, 
1 !()~ SFE, 273 y 274)~ COL, 298 Y 300, Y PER, 221. 

8) Principio de igualdad de oportunidad para la prueba. Se re
laCIOna íntimamente con el anterior, pero no se identifica con él. Para 
que haya esa Igualdad es Indispensable la contradicción; con todo, 
este prinCipIO slgmtlca algo más: que las partes dispongan de idénticas 
oportunidades para presentar o pedir la práctica de pruebas y para 
contradeCir las aducidas por el contrario. Es un aspecto del otro pnn
cipio más general de la igualdad de las partes ante la ley procesaL 

9) Pril/("ipiu de /a puhlicidad de la prueba. Es consecuencia de 
su uOldad y comunidad, de la lealtad, la contradicción y la igualdad 
de oportuOldades que con respecto a ellas se eXigen. Slgmfica que 
debe permitirse a las partes conocerlas, para intervemr en su práctica, 
objetarlas SI es el caso, discutirlas, y luego analizarlas para patentizar 
ante el juez el valor que tienen, en alegaCiOnes oportunas; pero también 
significa que las conclusiones del Juez sobre la prueba deben ser co
nocidas de las partes y estar al alcance de cualquier persona que se 
mterese en ello, cumpliendo así la función social que les cOlTesponde 
y adquiriendo el ··carácter socia]'· de que habla Framarino del Mala-

") ALZATE "OREÑA. f'meha.\ ¡¡¡diciule", cd. CII, p. 34; ROCHA, Derecho 
proha/orio. cd CI!, ps 45,84 Y 104. fLORIAN. ob. cil.. núms. 112 y 125~ MICHELl, 
ob CII .. p. 51(): SILVA MELERO, ob. el!.. 1. !, p. 27: CASTRO MENDES, ob. Clt., 
P 163. FLRNO. oh CIl .. núms 15·1<>_ ps. 53-62. 

~o W1GMORc. COi/e 01 ("1"ldell("(', Boston, 1942, núms. 4- 13, p. LXXII. 
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testa2l
. Por consiguiente, este princIpio se relacIOna también 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. 

9)a. La publicidad de la audiencia de prueba se exige expresa
mente enARG (NAC, 125; BUE, 125; CBA, 54; SFE, 90); BOL, 
390; BRA, 444; COS, 243; ECU, 122: "Toda prueba es pública y 
las partes tienen derecho de concurrir a su actuación"; GUA, 129, 
a contrario; MEX, 59; PAR, 51; PER, 345; ESP, 313 y 570. 
El deber de motivar la sentencia es recibido por ARG (NAC, 34, 
4°; BUE, 34, 4°); bajo pena de nulidad (SFE, 244; CBA, 326, 
117); BRA, 131, COL, 187: "El juez expondrá siempre razona
damente el mérito que le asigne a cada prueba"; PAR, 218; PER, 
1076; URU, 466. 

10) Principio de la formalidad y legitimidad de la prueba. Es el 
complemento indispensable de los cuatro anteriores y rige por Igual 
en los procesos civil, penal y laboral, etcétera. 

Las formalidades son de tiempo, modo y lugar, y se diferencian 
según la clase de proceso y el sistema oral o escnto, mquisitivo o 
dispositivo, consagrado para cada uno. 

Este principio implica que la prueba esté revestida de requisitos 
extrínsecos e mtrínsecos. Los primeros se refieren a las circunstanciaS 
de tiempo, modo y lugar; los segundos contemplan prmclpalmente la 
ausencIa de Vicios, como dolo, error, violencia, y de inmoralidad en 
el medio mismo. 

Por otra parte, se exige que provenga de un sujeto legitimado para 
adUCIrla, es deCir, el Juez, cuando tiene facultades inquisitivas, y las partes 
principales y secundarias, e inclusive transitorias o intervmientes mClden
tales; por último, respecto de la cuestión que motiva su mtervención, 
requiere que el funcionario que la reciba o la tome tenga facultad procesal 
para ello, es decir, jurisdicción y competencla22 (véase núm. 85). 

JI FRAMARINO, Lógica de las pruebas en materia criminal, Bogotá, 1964, t. 

1, p. 114; BENTHAM, Tratado de laspruebasjudiciales, ed. CIt., t. 1, p. 140; FLORIAN, 
IJelle prove pellall, oo. cit., núm. 112; FRAMARINO, ob. CIt., t. 1, ps. 115-116; SILVA 
:v1ELERO, ob. Clt., t. 1, p. 34; CASTRO MENDES, ob. cit., p. 171. 

22 SILVA MELERO, Lapruebaprocesal, ed. CIt., t. 1, ps. 29 y 30, nota 4; FLORIAN, 

38 



PRIJ\C!PIOS GENERALE~ Ul LA PRUEBA JUDICIAL 

No Importa el mterés personal que haya ongmado la prueba, smo 
que quien la aduzca tenga legitimaCIón abstracta para mtervenir en la 
actividad probatoria del proceso y que ella se haya tomado en tiempo 
oportuno, en la forma y en el lugar adecuado. 

lO)a. De modo general, COL, 183, consagra expresamente este 
principio: "Para que sean apreciadas por el juez las pruebas 
deberán solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro 
de los términos y oportunidades señalados para ello en este 
código". Similarmente, ARG (NAC, 384; BUE, 382, eBA, 212; 
SFE, 146); BOL, 377 -oportunidad-, 380 -formalidades- y 390 
-recepción-; CHI, 320 y 324; PAR, 119; PER, 349; URU, 331; 
ESP, 553. 

11) Principio de la prec!usión de la prueba. Es consecuencia del 
antenor, ya que se trata de una formalidad de tiempo u oportunidad 
para su recepción y se relaciona con los de contradicción y lealtad; 
con él se persigue impedir que se sorprenda al adversano con pruebas 
de último momento, que no alcance a controvertirlas, o que se pro
pongan cuestiones sobre las cuales no pueden ejercer su defensa23 • Es 
una de las aplicaciones del prinCipiO general de la prec!usión en el 
proceso, también denommado de la eventuahdad, indispensable para 
darle orden y dismmuir los mconvenientes del sistema escrito, pero 
es menos riguroso para las pruebas que de ofiCIO decrete el juez. 

12) Principios de la inmediación y de la dirección del juez en la 
producción de la prueba. Para la eficaCia de la prueba, para el cum
plimiento de sus formahdades, para la lealtad e igualdad en el debate 
y su contradicción efectiva, es indispensable que el juez sea quien de 
manera inmediata la dirija, resolviendo pnmero sobre su admisibilidad 
e mterviniendo luego en su recepción. Este princIpio contribuye a la 
autenticidad, a la senedad, la oportumdad, la pertinencia y la validez 
de la prueba. De 10 contrano, el debate probatono se convertiría en 
una lucha pnvada, y la prueba dejaría de tener el carácter de acto 
procesal de interés público. 

ob. Clt., núms. 120, 142, ! 53, i 57; GUASP, Derecho procesal Civil, ed, cit., ps 343 y 346; 
ROCHA, Derecho proba/orlO, ed. Clt., ps. 84 y 101: DE LA PLAZA, Derecho procesal 
cm/, ed, cit., t. r, p. 474; MICHELl, ob. Clt., núm. 19, p, 133. 

n MICHELl, ob, cit., núm. 24, p. 164; FLORIAN, ob, CIL. núm. 141 
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La inmediación permite al juez una mejor apreciación de la prueba, 
especialmente en materia de testimonios, inspeccIOnes Judiciales, in
dicios, mterrogatorios a las partes y a los peritos. 

Pero significa también este principio que el juez no debe perma
necer mactivo, no hacer el papel de simple órgano receptor de la prueba, 
smo que debe estar provisto de facultades para mtervemr activamente 
en su práctica. Sólo así puede decirse que el juez es el director del 
debate probatorio. Es el complemento indispensable de la inmediación. 
Se trata en realidad de dos principios, pero tan íntimamente vinculados, 
que hemos preferido reunirlos en un solo enunciado24 . 

12)a_ La inmediación procesal, como deber genérico judicial, está 
impuesta en ARG (NAC, 34,1°, Y 381; BUE, 34, l°; CBA, 206); 
BOL, I13 a contrario; BRA, 125; GUA, 129; MEX, 60; PAR, 
121 Y 122. 

13) Principio de la imparcialidad del juez en la dirección y apre
ciación de la prueba. Es el complemento indispensable del anterior y 
sirve para refiltar las principales objeciones que los viejos clVilistas 
le hacen al moderno proceso civil inquisitivo y con libertad de apre
ciacu'm de las pruebas, en el cual sin duda tiene mayor Importancia, 
pcro sm que sea poca en el dispositivo, dadas las facultades que siempre 
se le otorgan para rechazar pruebas, intervenir en su práctica y apre
ciarlas en ciertos casos. 

La dirección del debate probatono por el Juez impone necesaria
mente su Imparcialidad, esto es, el estar siempre orientado por el criterio 
de avenguar la verdad, tanto cuando decreta pruebas ofiCIOsamente o 
a sohcitud de parte, como cuando valora los medIOs allegados al pro
ceso. Este deber se mcumple cuando no decreta de oficio las que sean 
necesarias para verificar los hechos alegados o investigados. 

14) Principio de la originalidad de la prueba. Este prinCipiO sig
nifica 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 

24 BENTHAM, ob. cit, mims. 192, 193 Y 240; FRAMARINO, ob. cit., t. 1, p. 
101, CARl\iELUTTI, Teoria genera/e del dlrillO, Roma, 1951, numo 12, p. 55; SCHÓN
KE, Derecho procesal CIVIl, ed. cit., p_ 210; DELLEPIANE, Nueva leoría general de 
la prueba, cd_ cit., ps_ 45-46. 
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hechos que a su vez se relacionan con aquél, se tratará de pruebas de 
otras pruebas; ejemplos de las primeras son las inspecciones sobre el 
bien objeto de litigiO, los testimonios de quienes presenCiaron el hecho 
por probar, el documento contentivo del contrato discutido; ejemplos 
de las segundas son las declaraciones de testigos de oídas, es decir, 
que oyeron referir el hecho de quienes lo presenciaron. Por consi
guiente, SI existen los testigos presenciales, debe oírseles directamente, 
en vez de llamar a quienes se hmiten a declarar sobre lo que aquéllos 
les infonnaron; SI existe el documento original del contrato, debe alJe
gársele en vez de utilizar una copia o reconstruirlo con testimonios, 
y así en casos análogos. De otra manera no sc obtiene la debida con
vicción y se corre el riesgo de desvirtuar los hechos y de llegar a 
conclusiones erróneas. Esto nge tanto para lo civil como 10 penal, 
contencIOso-administrativo, etcétera25

• 

15) Principio de la concentración de la prueba. Este pnnclplO 
qUiere decir que debe procurarse practicar la prueba de una vez, en 
una misma etapa del proceso, pues, como dice Schonke, la practicada 
por partes o repetida, "pone en peligro no pocas veces la averiguaCión 
de la verdad", impide el debido cotejo, la mejor apreciación2i.>. 

Justifica este pnnclpio que se procure la práctica de la prueba en 
pnmera instanCIa, restringiéndola en segunda o cuando no ha sido 
pOSible en aquélla o se trate de hechos ocurridos con postenoridad O 

fue dencgada por el juez injustificadamente. Igualmente que se prac
tique en una audiencia o en varias continuas. 

15 )a. La concentración de las audiencias de prueba está ordenada 
expresamente en ARG (NAC, 34, 5°, a, y 431; BUE, 34, 5°, a, y 
366; CBA, 285; SFE, 208); BOL, 452; BRA, 455; COL, 110; 
COS, 322; CHI, 368 y 369; GUA, 159; MEX, 299; VEN, 388; 
ESP, 653 y 654. 

16) Principio de la libertad de la prueba. Para que la prueba 
cumpla su fin de lograr la conVICCión del juez sobre la existenCia o 
ineXistenCia de los hechos que mteresan al proceso, en fonna que se 

~j FRAMARINO, Lógica de las pruebas en materlG ("/"Iminaf, ed. cit., 1. 1, ps. 
IU2 y 117; CARNELUTII, Teona generafe del diritto, ed. CIt., núm. 12, p. 55. 

~" SCHÜNKE, ob. cit., p. 20'). 
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ajuste a la realidad, es mdispensable otorgar libertad para que las partes 
y el Juez puedan obtener todas las que sean pertinentes, con la única 
hmltación de aquellas que por razones de moralidad versen sobre he
chos que la ley no pemllle investigar, o que resulten mutiles por eXIstir 
presunción legal que las hacen mneeesanas (en cuanto se persiga con 
ellas probar lo presumido; no cuando se intenta desvirtuar la presunción, 
a menos que en el último caso sea juris el de jure) o sean claramente 
impcrtinentes o midóneas. 

Dos aspectos tiene este pnnClplO: libertad de medIOs de prueba y 
libertad de objeto. Significa el primero que la ley no debe limitar los 
medios adn1lSibles, SInO dejar al juez tal calificación para los procesos 
cIviles, laborales. penales y contencioso-administrativos: el segundo Im
plica que pueda probarse todo hecho que de alguna manera mfluya en 
la decisión del proceso y que las partes puedan intervemr en ello. El 
segundo pucdc existir sm el pnmero:'7, y no requiere norma legal. 

17) Principio de la perfinencia y conducencia u idoneidad de la 
prueba. Puede decIrse que éste representa una hmltación al principio 
de la libertad de la prueba, pero es igualmente necesano, pues sigmfica 
que el tiempo y el trabajO de los funcIOnarios judiciales y de las partes 
en esta ctapa del proceso no debe perderse en la recepción de medios 
que por sí mismos o por su contemdo no sirvan en absoluto para los 
fmes propuestos y aparczcan claramente Improcedentes o inidóneos. 
De esa manera, se contribuyc a la concentración y a la eficaCia procesal 
de la prueba. 

Como se ve, son dos reqUlsltos complementanos e IntrÍnsccos de 
la prueba. En los sistemas que consagran libertad de medIOS, que Im
plica la de valoraCión, o sólo ésta, es decir, cuando la ley no los señala 
taxatlvamentc o al menos no consagra tarifas legales sobre su valor, 
todos serán Idóncos; pero puede ser Impertinente una prueba deterrm
nada. Cuando la ley procesal enumera los medios admisibles o consagra 
la tarifa legal, para su valoraCión, la IOconduccncia o inidont:idad de 
CJertas pruebas es rrccuente~~. 

27 FLORIA:'\. ob. ci!. núms. 20,125 Y 213; FRAMARI~O, ob. Clt., t. 1, ps. 108 
y I JO. 

2~ SILVA \1ELERO, ob. ci! . t. 1, p. 2'); DE LA PLAZA. ob. CH .. p. 474; FLORIAN. 
ob. Cit., núm. 22. 
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18) Prillcipio de la naturalidad o ejpontaneidad y licitud de la 
prueba y del respeto a la persona humana. Hubo una larga época 
en que se ejercía sobre los testigos las más absurdas y hasta crueles 
coaccioncs para obligarlos a declarar de acuerdo con el querer del 
funclOnano, y en que el tomlento era Institución oficial para obtener 
a todo trance la contesión del acusado de delitos. Su abolición se 
obtuvo hace relativamente poco tiempo 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 fisicas y 
psíquicas que conducen al colapso moral, o en drogas que ehmman 
la conCIencIa y personalidad. como el narcoanáhsls. Ambos métodos 
se dingen a obtener del sUjeto atectado las declaraCIOnes que se le 
eXIJan: el moderno sólo se diferencia del antiguo tormento en el 
refinamlento con que se apilca. 

Se comprende fácdmente que métodos como los mdicados violan 
la libertad subjetiva. razón por la cual puede declfSe que resultan prohi
bldos en vIrtud del principio anterior; pero es mejor repudiarlos con 
base en el que ahora enunciamos. porque a aquél le hemos dado un 
sentido diferente. 

Este pnnClplO de la naturalidad o espontaneidad de la prueba 
mcluye la prohibiCión y sanción de testimonIOs. dictámenes penCla
les. traducciones o copias. que hayan Sido falsificados o alterados, 
sea en virtud de dmero o de benefiCIOS de otro orden, o mediante 
amenazas al testigo o al perito, hechos que constituyen delitos. Igual
mente llopllea este prmClplO la prohibición de alterar materialmente 
las cosas u objetos que han de servIr de prueba. como ciertas huellas, 
el documento ongH1al. el muro () la cerca que sirven de lmderos, 
elcétera. hechos que también constituyen delitos. En estos dos as
pectos se Identifica con el prinCipio de la probidad y veracidad de 
la prueba, que ya cstudJamos. 

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 iliClta y, por tanto, sm valor 
JurídICO. C0l110 enseñan autonzados expOsitores. Por esta razón, entre 
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las posibles clasificaciones de las pruebas mcluimos la de lícitas e 
Jiícitas29 y es requisito para su validez. 

19) 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 persona fisica, 
cuando es objeto de prueba (para exámenes médicos, por ejemplo), deben 
ponerse a disposición del Juez cuando se relacionan con los hechos del 
proceso. Es consecuenCia de los principios ya Vistos sobre la comunidad 
de la prueba, la lealtad y probidad de las partes y el mterés público que 
en ella existe; pennite al juez cl allanamiento de mmuebles, el acceso 
a los archivos públicos y pnvados, e imponer ciertas coacciones a las 
partes y testigos para que comparezcan a absolver interrogatorios o a 
reconocer finnas, y para que suministren los objetos, escritos o libros 
de contabilidad, cuya exhibición 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 lajusticia 
que con él se qUIere impartir dependen de la prueba, es absurdo que el 
juez carezca de facultades para obtenerla. 

Las coacciones utilizadas consisten generalmente en multas, en 
la consecuencia Jurídica de dar por reconocido el documento o por 
confesado el hecho, y en la pérdida de oportumdades procesales. Pero 
es admisible y así lo autorizan nuestros códigos de procedimiento, que 
se recurra a conducir por la fuerza al testigo o a la parte ante el 
funcionano Judicial y, más todavía, que se le apremie con multas para 
que declare de modo preciso y sin evaSivas, siempre que Juego no se 
utilice coacción alguna para obtener su declaración en detenmnado 
sentido, como se hizo en épocas antiguas, inclUSIVe ~on el uso del 
tormento.1O. 

:<J ROCHA, Derccho proba/ario, ed. Clt., ps. 176-177; FRAMARINO, ob. cit., 
\. L ps 110-113; CORDERO, Franco> Trc s/udi sulle prove pella/¡, Milano, 1963, t. 
1, núms 23-27, y t. 11, núms. 1-11. A1.TAV1LLA, Ermco, PSrcllOloRlejudiciaire, 
París, 1959, Cap. IV, nÚms. 1-9; BAUDOUIN, kan Louis, Seae/ professionllel el 
droll au secre/ dalls le dma de la preUlle, París, 1965, p. 3; CARNELU-rrI, Rivis/a 
de dirillo processllale ciVlle, 1935, ps. 62-63, y 1961, p. 625; AMARAL SANTOS, 
Moacyr, Prava jlldieiaria /lO civil e comercial, 3" ed., Clt., \. 1, núm. 8, p. 20. 

\<) WIGMORE, Cade of eVlde/lce, ed. Clt., núm. 11, p. LXXII; SENTís MELEN· 
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20) Principio de la inmaculación de la prueba. Como una apli
cacIón del principIo ingeniosamente denominado por Ayarragaray de 
la mmaculación del proceso, enunciamos éste, particularmente aplicado 
a la prueba, para indicar que por obvias razones de economía procesal 
debe procurarse que los medios allegados al proceso estén libres de 
vicios intrínsecos y extrínsecos que los hagan ineficaces o nulos3l . 

21) Principio de la evaluación o apreciación de la prueba de 
acuerdo con las reglas de la sana crítica. CualqUiera que sea el sistema 
legislativo que rija y la naturaleza civil o penal del proceso, la prueba 
debe ser objeto de valoración en cuanto a su mérito para llevar la 
conVICCión al juez, sobre los hechos que interesan al proceso. En el 
capítulo siguiente examinaremos los sistemas para la valoración de la 
prueba. 

No se concibe un proceso moderno (civil, penal, laboral, etc.), 
sm que el juez tenga libertad para apreCIar las pruebas allegadas, con
forme a las reglas de la sana crítica, y facultades inqUIsitIVas para 
consegUlrlas32

• Ambas existen en los actuales Códigos de Procedimien
to Civil, Laboral, Penal y de Comercio de Colombia y se aphcan a 
los procesos contencioso-administrativos (véanse núms. 12 y 19 a 22); 
pero la primera se limita cuando la ley eXige documento como solem
mdad ad substantiam actus. 

21 )a. En cuanto al régimen de apreciación de la prueba. ver núm. 
3)a. 

22) Principio de la carga de la prueba y de la autorresponsabilidad 
de las partes por su inactividad. La Igualdad de oportunidades en 
matena de pruebas no se opone a que resulte a cargo de una de las 
partes la necesidad de summistrar la prueba de CIertos hechos, sea 

DO, La tortura C()/1I0 illsllluciólI Judu;wl, en Teoria y práctica del proceso, Buenos 
Aires. 1959,1. 1, núms. 559 y 577; COUTURE, Estudios de derecho procesal civil, 
Bucnos Alrcs. 1948-1950, t 11, ps. 137, 139 Y 144; DE LA PLAZA, Dered/Oprocesal 
civil, Madnd, 1954. l. 1, p. 469: FLORIAN, Delle prove penali, Milano, 1961, núm. 
129; MICHELl, La carga de la prueba, Bucnos Alfes, 1961, núm. 23, ps. 125 y 156; 
SCHÓNKE, Derecho procesal civil, Barcelona, 1950, p. 206 . 

. '1 AYARRAGARAY, El principio de la wmaculaClón en el proceso, Buenos 
AIres, 1959. 

12 Véansc citas en capitulo sigll!cnte. 
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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 es una 
negación mdefinida. 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, cuando falta la prueba del hecho que sirve de presupuesto 
a la norma Jurídica que una parte invoca a su favor, debe fallar de 
fondo y en contra de esa parte. Por otro aspecto, Implica este principio 
la autorresponsabilidad de las partes por su conducta en el proceso, 
al disponer que si no aparece en éste la prueba de los hechos que las 
benefician y la contraprueba de los que, comprobados a su vez por el 
contrario, pueden petjudicarlas, recibirán una decisión desfavorable; 
puede declfSe que a las partes les es posible colocarse en una total o 
parcial inactividad probatoria, por su cuenta y riesgo (véase Cap. XVI). 

Se trata de un principio fundamental en el proceso CIVil, aplicable 
también en el penal y lahoral, en virtud del cual se le permite al Juez 
cumplir su función de resolver el litigio o la acusación, cuando falte 
la prueba, sin tener que recunir a un non fiquet, es decir, a abstenerse 
de resolver en el fondo, lo cual pecaría contra los prmClplOS de la 
economía procesal y de la eficaCia de la función jurisdicclOnaP. En 
lo penal el primer aspecto se confunde con el princIpIO in dubio pro 
reo, porque Significa que si el Estado no prueba plenamente la res
ponsabilidad del procesado, éste debe ser absuelto. 

Pero el in dubio pro reo es más amplio, pues se refiere a todos 
los aspectos procesales y sustancmlesJ4 . 

22)a. Sin perjuicio de lo que se anotará en el Capítulo XVI, donde 
remitimos, consignamos ahora que determinan expresamente 
normas que regulan la carga probatoria: ARG (NAC, 377; BUE, 
375); BOL, 375; BRA, 333; COL, 177; ECU, 114; GUA, 126; 
MEX, 281 y 282; PER, 338; URU, 329. 

)-' SILYA MELERO, ob, cit.,!. 1, p. 26; CASTRO MENDES,ob. CI!., ps_ 162-163, 
FENECH, Derecho procesal penal. Barcelona, 1960, t. 1, p_ 577; SIRACUSANO, 
.)'{udlO wlfa prova delfe esimenll. MIlano, 1959, ps. 19 y 238; GÓMEZ ORBANEJA 
y HERCE QUEMADA. Derecho procesal civil, Madrid, 1959, ps. 115 Y 120 (véase 
núm. 71 y Cap. XLV!!). 

14 SENTÍS MELENDO, Santiago, ES/I/dfO sobre el brocardlco "in dubio pro 
reo ", en Revo-ta de Derecho Pmcesaltberoamencmw, 1971, núm. 103. ps_ 503-571 

46 



PRINCIPIOS GE~ERALES DE LA PRUEBA JUDICIAL 

23) Principio de la oralidu.d () la escritura. Como un aspecto del 
sistema oral o escnto del proceso, puede enunciarse este princIpIo en 
relación con la prueba. 

Sm la menor duda, el sisteir.a oral favorece la mmediaclón, la 
contradicción y la mayor eficacia de la prueba, por lo cual debe apli
carse para la recepCión, en audiencia de las pruebas personales (tes
timonios, mterrogatonos de partes y peritaciones). 

24) PrinClpio inquisitivo en la ordenación y práctica de las prue
bas. Es uno de los fundamentos, no sólo de la prueba, sino del proceso 
en generaL s¡gmtlca que el juez debe tener facultades para decretar y 
practicar pruebas oficiosamente, y que es un deber suyo ejercitarlas 
cuando sean necesanas o convemcntes para verificar la realidad de 
los hechos alegados o investigados. Lo examinaremos en el próximo 
capítulo. 

14. Conclusión sobre este capítulo 

De la lectura de los vemticuatro principios generales de la prueba 
Judicial examinados en este capítulo, se obtiene la conclusión obVIa 
de que sí existe una teoría general de la prueba, aplicable a los procesos 
cIviles, penales, laborales, contenclOso-admmlstratIvos, fiscales, etcé
tera, no obstante las diferenCias que en sus procedimientos subsisten, 
como lo expusimos antes·1:i. 

No se trata de simples elucubraCIOnes teóncas, porque es a la luz 
de estos principios cómo el Juez y el abogado podrán onentar su criteno 
para la produccIón, recepción y valoración de la prueba; gracias a 
ellos podrán despejar muchas dudas y resolver muchos de los problemas 
que esta complicada materia les presenta, en el diario desempeño de 
sus funCIOnes. 

'.' VIERA. <lb el!. ps. TI,74. 
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CAPÍTULO V 

LOS DOS SISTEMAS FUNDAMENTALES PARA 
LA REGULACIÓN DE LA PRUEBA JUDICIAL 

15. Sistema dispositivo o inquisitivo 

En algunas etapas hlstóncas del derecho procesal ha prevalecido 
el sistema dispositivo, que en sentido amplio pretende dejar en manos 
de los particulares toda la tarea de IniCiaCiÓn, detenninaClón del con
temdo y objeto e Impulsión del proceso, además de la aportación de 
las pruebas; en otras, en cambio, se le han otorgado al Juez facultades 
ofiCIOsas en esos diversos aspectos, 10 cual caractenza el sistema in
qUisitivo. 

Estos sistemas son fundamentales para la regulaCión de la cuestión 
probatoria del proceso, tanto cIvil como penal, y, por lo tanto, para la 
confonnación general del procedimiento, cuyo aspecto qUlzás más im
portante es el de las pruebas, ya que de ellas depende el buen éxito 
o el fracaso de aquél. 

Lo mismo para los procesos laborales, contencioso-admmistrati
vos, fiscales, etcétera. 

Desde hace cuatro siglos, nadie discute la convemencia y aun la 
necesidad dc imponer el prinCipiO mquisitivo en materias penales; tam
bién para los procesos laboral y fiscal se admite sm objeciones. En 
cambio, ha sido tortuoso y d¡f1cil el cammo que han tenido que recorrer 
los Junstas para llegar a la implantación de ese prmClplO en el proceso 
civil; no obstante, ya aparece consagrado, entre otros, en los modernos 
códigos de Alemama, Australia, Italia, Austria, Rusia, Francia, Portu
gal, Brasil, Argentina, MéXICO y Colombia, y, tímidamente, como nor-
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ma de excepción, en muchos otros más vIeJos como el español, el 
venezolano, el peruano, etcétera, a través de las providencias "para 
mejor proveer", que por lo general la jurisprudencIa aplica con criterio 
extensIvo, para obtener la máxima amplitud de las normas legales que 
las autonzan. 

t 6. Los dos aspectos del principio dispositivo 

Nos parece indispensable llamar la atención sobre la existencia, 
no discutida por los procesalistas contemporáneos, de dos aspectos de 
lo que gencralmente 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 
peticiones del actor y las excepciones del demandado, o principio de 
la congruencia (en Europa se exige que las excepciones hayan sido 
propuestas por el demandado, pero preferimos el sistema colombiano, 
que deja en libertad al juez para declarar ofiCIosamente las que cn
cuentre probadas, salvo las de prescripción, compensación y nulidad 
sustancial relativa). 

Dichos requisitos se expresan en los afonsmos latinos ne procedat 
iudex ex ojjicio y ne eat iudex ultra petita partium. Y mira también 
al derecho de las partes para disponer del proceso, poméndole fin por 
desistimiento o transacción. Este aspecto debe conservarse. El segundo 
aspecto se refiere a los poderes exclusIvos de las partes sobre el ele
mento probatorio del proceso, y deja al Juez inermc ante el combate 
JudicJal, que reviste así un mterés netamente pnvado; no hay razón 
para que este aspecto subsista hoy en el proceso ciVIl y menos en los 
demás36 . 

. l(, CALAMANDREI, IlIstiluciOlles de derecho procesal clvd, Buenos Aires, 1943, 
\. 1, núm. 58, CARNACINI, naela jUrISdiccional y lécnlca del proceso, México, 
Revista de la Facultad de Derecho, OCt.-diC., 1953, ps. 149-!60; NORMANO, Jacques, 
LejuJ;e etle lilige, París, 1955, ps. 4!-60; DE CASTRO MENDES, Joao, Do conceito 
de prava em proee5SO e{vd, ed. cit., mims. 21-24; CAPPELLEITI, La lest{momanza 
della parte nel sistema dell'oralita, Milano, 1962, t. 1, ps. 353-373; SENTÍS ME
LE:-.JDO, El proceso Civil, Buenos Aires, 1957, p. !62; RODRíGUEZ U., José, Au
toridad de! juez y principio dispositivo, Valcncia, Venezuela, 1968, y muchos otros 
(véase abundante bibliografia en nuestra Teoría general de la pmeba, cd. cit., t. 1, 
Cap. V, y en nuestro Tratado de derecho procesal civil, ed. cll., t. V, Cap. XXXV). 
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Sm embargo, para que se considere dispositIvo un proceso es lo 
pnnclpal que se limite a las partes la facultad de disponer y promover 
el elemento probatorio; para considerarlo mquisitivo lo es que se per· 
mita la Investigación oficiosa de los hechos por el juez. Es decir, para 
la cahficaclón del sistema se atiende princIpalmente al segundo aspecto. 

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

Las objeciones contra las facultades oficiosas del juez en la pro· 
ducción de la prueba para el proceso cIvil sc reducen a éstas: que se 
trata. de un litigiO de mterés privado, y que, por lo tanto, las partes 
deben ser libres de mancjarlo según su leal saber y entender; que se 
perjudica a la parte dcsfavorecida con las pruebas decretadas de oficio, 
~. 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 neutralidad37

. 

Tales razones son de tan débil contextura, que no resisten el menor 
anáhSIS. Se basan en la tesis, ya completamente rectJficada, de que el 
proceso Civil es un negocio particular y con un fin privado: la defensa 
de los mtereses particulares. Pero hace ya más de cincuenta años que 
la doctrina universal archivó esa concepCIón pnvatista y la sustituyó 
por la publicista, que ve en el proceso CIvil el ejercicio de laJunsdicclón 
del Estado, en mterés púbhco o gencral: obtener la adecuada aplicación 
de la ley material y la recta justiCIa en Jos casos particulares, para 
mantener la paz y la tranquihdad sociales. 

Refutado el viejo concepto pnvatista del proceso CIvil, caen por 
su base los argumentos de qUIenes desean mantener mamatado al juez 
ante el debate probatorio. Además, la imparcialidad no se opone al 
descubnrnlento de la verdad y nadIe tiene derecho a ocultarla para 
que el juez declare cierto el hecho que no lo es, y viceversa. 

Creernos que la democracia política, y, más concretamente, el prin· 
CtplO de la Igualdad de las partes en el proceso, se garantizan y se 

': PLANIOL y RIPERT, Tratado teorico-prác!ico de derecho Civil, La Habana, 
t \"11. ps 758 Y 759; BONNIER, De las pruebas en ¡{{'recho CIVIl y pellal, Madrid, 
1913-1914. t. l. núm. 97. p. 14ú. 
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hacen efectivos otorgándole al Juez facultades para hacer efectiva la 
Igualdad de las partes y para que triunfe la verdad y la justicia, con 
lo cual se consigue que no fracase el fin de interés general que se 
perSigue con el ejerciCio de la Jurisdicción, por el descuido, la irres
ponsabilidad o la IgnoranCia de un apoderado. 

Muy importante es la circunstancia de que se consagre como un 
deber del juez, en ambas instancias, el utilizar esas facultades inqUi
sitivas probatorias siempre que resulten convementes "para venficar 
los hechos alegados por las partes y para evitar nulidades y providencias 
mhibitonas "J8. 

La úmca !Jmitaclón que suele consagrarse en los procesos no pe
nales al ejerCICIo por los Jueces y magistrados de la facultad oficiosa 
para decretar pruebas, "en los términos probatorios de las instancias 
y de los incidentes, y postenormente, antes de fallar", es en materia 
de testimonios de terceros, para los cuales en procesos no penales se 
exige que sus nombres "aparezcan mencionados en otras pruebas o en 
cualquier acto procesal de las partes" (memoriales. manifestaciones 
en diligcncias o audiencias o en mterrogatonos a otros testigos, etc.). 
Por conSigUiente, no es Cierto que para decretar pruebas ofiCIOsamente 
se requiera que las partes hayan pedido otras; éstc es el absurdo criterio 
que imperó para los autos para mejor proveer, que ya era errado en
tonces. Los Jueces y magistrados pueden y deben suphr la total o 
parcial inactIVidad probatoria de las partes, pues su función es buscar 
en lo posible la verdad respecto a los hechos alegados sobre los cuales 
deben basar su sentencia o la decIsión del mcidente. El criterio contrario 
equivale a traicionar y pretender burlar el carácter ampliamente inqUi
sitivo probatorio del actual proceso civil y debe rechazarse. Nada Im
pide que se decreten ofiCIOsamente pruebas pedidas extemporánea
mente por las partes, o la repetiCIón de pruebas practicadas ilegalmente; 
por el contrario, SI el Juez ° magistrado considera que esas pruebas 
son convementes para esclarecer la verdad o verificar los hechos que 
deben servir de base a su sentencia o al auto que deCida un mcidente, 
es un deber suyo decretarlas ofíciosamente. Pero es discrecIOnal del 

-'$ CAPPELLETTI. Mauro, P/YJC('.IU (' ideología, ps. 143-1(,8. 11 ~ullno, Bologna, 
1969. 
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Juez la apreciación de esa conveniencia con imparcialidad y buena fe; 
jamás con arbitraricdad. 

Nada Impide que las partes le soliciten al juez o maglstraQo que 
haga uso de su facultad oficIOsa y les insmúen las pruebas que faltan 
por practicarse; SI el Juzgador las considera útiles para llegar a la 
verdad de los hechos y por tanto a la sentencia justa, tiene el deber 
de decretarlas de oficIo. 

Precisamente hemos dicho que esta facultad inquisitiva probatoria 
se otorga prmcipalmente como una defensa mdispensable a las partes 
pobres y débiles del proceso, cuyos abogados puedan incurnr en ol
Vidos, inactividades y hasta connivencias dolosas, pero también para 
los casos en que tales situacIOnes se presenten en los abogados de la 
parte rica o poderosa. Es una facultad fundamentalmente onentada a 
suplir los errores, olvidos, mactlvidades y dolos de los apoderados, en 
razón del interés público que existe en que la sentenCIa sea verdade
ramente Justa de acuerdo con la realidad de 103 hechos y no con la 
simple apariencia que presente une prueba mcompleta. Toda hmitación 
a tal facultad, distinta a la mencionada en materia de testimonIos, es 
arbitraria y contrana a los fines persegUldos por el legislador alotor
garla generosamentew. 

17)a. "Disposición" e "inquiSiCión" son nombres que se otorgan 
doctrinalmente a una de las más Importantes cuestIOnes que 
presenta el proceso moderno, considerado -·con prescindencia de 
su fin como medio de debate dialéctico entre dos partes en pie 
de Igualdad ante un tercero imparcial. No obstante el carácter de 
principio que le otorgan pacíficamente doctrina y legislación a 
ambos vocablos, 10 cielto es que constituyen ténninos opuestos 
de una misma regla técnica de debate que establece no sólo quién 
puede incoar el proceso sino también quién puede o debe aportar 
pruebas a dicho proceso. 

'Q DEVIS ECHAt\DiA.l'mceso.1 ydeji("l('IIcw.I de IIlie.'lmjuslicw C1vd, publicado 
en Re~lSIa de la AcadelHú¡ C%mbllllla de jlll"isprudencia, ano 1975, y en ReVista 
IheroamerlCllna de Derecho I'rocesal, 1976, núm. 1 Véase también el tomo 111 del 
{ompend/O de derecho procesal, núms. l y 9, en donde explicamos que se trata de 
uno de los prinCIpios fundamentale~ que orientaron la redacción del Código colombiano 
Je 1970. 
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Para mejor comprender lo que luego diremos, es menester recor
dar que en la hIstoria procesal, dIsposición e inquisición -a la 
manera de poderosos partidos políticos- aparecen siempre como 
bandos contrapuestos que ganan más o menos adeptos según las 
circunstancias filosóficas o politicas que Imperan en un tiempo y 
lugar dados, que gobiernan altemadarnente, que se soportan de 
modo recíproco, simulando no pocas veces que hasta pueden 
!legar a convivir pacíficamente. 
Tanto es así, que superado ya el tiempo de legislaciones que 
adoptan una disponibilidad absoluta y lejos aún de hallar un 
concierto mayoritario de códigos que establezcan también abso
lutamente el método mquisItivo -en rigor, los hay en escasísllno 
número en matcria civil- la realidad jurídica demuestra que al 
día de hoy ambos sistemas se entremezclan. Y así es como 
resulta inexorable la referencia de los autores a que talo cual ley 
es "predominantemente dispositiva, con algunas pautas inquisi
tivas", o, por lo contrario, "que es fundamentalmente mquisitiva 
con algunos rasgos dispositivos ... " Y es que, siguiendo esta 
corriente legislativa contemporánea -y si se nos dispensa de 
seguir con la metafora política- se afiona que, tal como acontece 
en esa área, dIsposición e inquiSIción son posiciones extremas y, 
como tales, ambas negativas. De allí que, desde antaño, abundan 
los centristas, embarcados en la tarea de lograr lo que creen es 
adecuado equilibno y armónica convivencia entre ambos ... No 
resulta dificil, entonces, advertir que la tenacidad de estos predi
cadores ha fecundado pro!i!icamente en el pensamiento de los 
más eXimios procesalistas: a fuerza de una empecinada reitera
ción, esa Idea de equllihrio, de saludable medw entre los dos 
extremos, se ha convertido casi en una especie de dogma: para 
constatarlo, basta leer la exposición de motivos de algunos 
códigos actuales, considerados ultramodcmos: como Virtud ma
yor, seguramente se senala que el tal cuerpo legal, a la par que 
reCibe valiosas pautas dispositlvas, no deja de recoger los no 
menos valiosos aportes del método lllquisitivo. 

Creemos que tal posición doctnnal y las consecuentes afirmacio
nes conslgnadas precedentemente son inexactas pues, como to
das las reglas de debate procesal (oralidad o escritura; mediación 
o mmediación; ctc.), disposiCIón e inquisición son métodos in
compatibles entre sí (nada puede ser una cosa y otra al mismo 
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tiempo ... ). Queremos significar con esto que mientras otras po
laridades (oralidad y escritura, por ejemplo) y no otras (media
ción e inmediación, por ejemplo) pueden combinarse entre sí en 
un sistema que acentúe el predominio de una sobre otra en 
ciertas etapas del proceso, no resulta lógica ni racionalmente 
posible en el caso de la polaridad d6posición-inquisición. La 
pretendida armónica convivencia entre ellos no puede darse 
jamás porque cada uno atenta tanto contra el otro que aquel 
perseguido equilibrio no es tal sino una simple y deplorable 
incoherencia sistemática. 
Para persuadir al lector sobre la exactitud de esta idea, recurrimos 
a un ejemplo cualquiera: cuando un código contiene en materia 
probatoria normas de neto corte dispositivo (referidas a la carga, 
plazos, negligencia, caducidad, etc.) y al mismo tiempo un solo 
artículo otorgando al juez amplísimas facultades para ordenar 
cualesquiera medidas conducentes a la investigación de la verdad 
real, no dudamos de que abundarían al respecto elogiosos comen
tarios: se hablaría del adecuado equilibrio que luce el código de 
referencia pues, a la par de recibir las pautas tradicionales en 
materia probatoria (entiéndase método dispositivo), recoge las 
ideas más avanzadas que concuerdan en otorgar aljuez una mayor 
cantidad de poderes en orden al conocimiento de los hechos 
(léase método inquisitivo). Una afirmación semejante nos parece 
absurda, pues refiere a un sistema ilógico. ¿No es exacto, acaso, 
que aquella nonna que confiere amplios poderes oficiosos al juez, 
brindándole la posibilidad de probar en cualquier momento la 
existencia de un hecho, tiene la virtualidad de ticar a la basura 
todas las normas dedicadas a la prueba, donde se consagran 
cargas, plazos, negligencia, caducidad, etcétera? O, a la inversa, 
si consideramos vigentes éstas, ¿no implica borrar de un plumazo 
la que confiere amplias facultades al juez? 
En un planteo puramente académico, ya enseñaba Hugo Alsina 
quc, confonne al método dispositivo, las partes no sólo son 
dueñas de la acción, a la que pueden dar vida y extmción, sino que 
tamblén fijan los ténninos de la litis, aportan el material de 
conocimiento y paralizan o activan la marcha del proceso según 
que denunCien o no el incumplimiento por la parte contraria de 
una carga procesaL Se advierte así que el pnncipal efecto de este 
método es la limitación de los poderes del juez: no procede de 
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oficio y sólo conoce el litigio en la extensión que las partes 
quieran hacerle conocer, de tal manera que los hechos incontro
vertidos deben ser admitidos como ciertos y las afirmaciones y 
las pruebas aportadas por las partes constituyen los ÚniCOS funda
mentos de la sentencHl. 
Por lo contrarlo, en el sistema inqUISItiVO, el juez no sólo tiene la 
imciativa sino también el deber de investigar los hechos, de 
formar el material de conocimiento y de adoptar las medidas 
tendientes a hacer efectivo el avance del procedimiento. 

Reiteramos aqui que la doctrina contemporánea ha entendido que 
no es conveniente un sistema puro y que, por el contrario, la 
interpenetración de las pautas del uno en el otro concilia de 
manera adecuada los intereses del mdlviduo con el interés del 
Estado. Este pensamiento revela que, así las cosas, el método 
dispositivo no seda de la esencia del proceso civil sino tan sólo 
un cnterio dIrectivo que puede variar con las Clrclmstancias y que 
es susceptible de ser atennado, otO!"gándole al Juez mayor canti
dad de poderes. 

Otra vez decimos que tal concepción no nos parece correcta, al 
menos como se la presenta en doctnna. Al caractenzar el método 
disposItivo como una técnica de debate (que resulta esencial en el 
proceso civil), no es susceptible de ser mO!"igerado inyectándole 
pamas de otra téelllca extraña y antagónica (método inquisitIvo): 
lo único que así se logra es distorsionar el sistema y hacerlo 
incoherente. 

Como tal vez la respuesta al problema que plesen!a la blpolaridad 
que nos ocupa no pueda ser estricta desde un punto de vista 
académICO, veamos si podemos lograrla mediante un enfoque de 
carácter político. que intentaremos a contllluación. 

No por histÓrica resulta menos célebre la ardua polémica que 
sobre el tema mantuvIeran en la década de los '40 los italianos 
Allorio y Salla. En efecto, esos ardorosos coloquios y agrios 
soliloqUIos, revelan que la cuestión lisa y llanamente podría 
plantearse en estos términos: cualqUIer hombre común podría 
pensar con buena lógica: "Los tribunales están instituidos para 
que yo, Pedro, pueda obtener la condena de Juan o embargarlc sus 
bienes". Pues bien. esta SImple y senc'illa fórmula, ha sido tan 
distorsionada por la escuela pubhcistica en su proposito (neta
mente político) de instaurar un proceso ciVIl inquisitivo que, a la 
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postre, quedaría convertida así: "Yo, Pedro, acciono para que el 
Estado pueda alcanzar su fin de condenar a Juan o de embargarle 
sus bienes". 

Obsérvese la agudeza del pensamiento de Lascano, cuando dice: 
"Los litigios no son tales o no interesan al Estado, sino en cuanto 
trascienden al público por la manifestación de uno de los intere
sados, por 10 menos, de que sea resuelto por el órgano jurisdiccio
nal [ ... ] La demanda judicial es el medio por el que se manifiesta 
o exterioriza la existencia del conflicto. Sin ella no hay litigio (no 
hay conflicto justiciable), porque ¿cómo y hasta dónde podría el 
órgano estatal apreciar la necesidad o conveniencia de hacer 
desaparecer las diferencias que separan a las partes? ¿Se concibe 
al juez obligando a Juan a devolver el dinero que debe a Pedro sin 
que éste lo exija? Admitir esa posibilidad, aparte de que echaría 
por tierra instituciones como la donación y la prescripción que el 
Código Civil regula, importaría trastornar el ordenamiento jurídi
co que considera al individuo como un ser libre y capaz de 
conocer sus conveniencias y necesidades". 

Pues bien, si recordamos que el derecho de acción es la facultad 
del individuo de procurar la garantía Jurisdiccional del Estado, se 
concluye que el proceso sirve a las parles y no las partes al 
proceso. Si esto es exacto, resulta obvio que ellas pueden dispo
nerdeI proceso (tanto es así que el actor puede no iniciarlo -nadie 
lo constriñe a que lo haga-, pero además, pueden. desistir de 
común acuerdo de él.. Pero, por si fuera poco, pueden convenir 
en recurrir al arbitraje privado). 

y bien, si quien puede lo más puede lo menos, resulta claro que 
también las partes pueden, por ejemplo, prorrogar de común 
acuerdo los plazos, por más que ellos sean perentorios e impro
rrogables (afirmación que resultaría extravagante a la luz del 
pnncipio inquisitIvo). 

Así entendido el proceso civil, la intervención del juez en la 
actividad que sólo a las partes concierne (afirmar, contestar, 
probar, alegar, etc.), se convierte, sin más ni más, en un trato 
desigual: y ello es tan claro que pareciera no requerir demostra
ción alguna a poco que se piense que si el sistema procesal 
otorga idénticas oportunidades a los litigantes para ofrecer y 
producir su prueba, la circunstancia de que el juez. por las suyas, 
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produzca otra, coloca necesariamente en situación desventajosa 
a una de las dos. 
Desde luego, con csto no queremos significar que el juez sea un 
convidado de piedra. 

Muy por el contrario, pero como la reflexión se vll1cula con un 
aspecto conexo, cual es la llamada hpubhclzación" del proceso, a 
renglón seguido 10 abordaremos. 

Tradicionalmente publiCl2uóón y prinClpw inquislfIvo han sido 
considerados como causa y efecto de la mayor cantidad de pode
res que se le han conferido al juez. Esto vendría a significar que, 
aparentemente, la publicización está reñida con el principio dis
positivo. Pero, en rigor, dio no es más que una apanencia, a poco 
que se tenga en cuenta lo siguiente: 

La pubhcización del proceso (que no es más que un aspecto de 
la publicización del Derecho en general) significa la mayor 
preocupación del Estado por la real vigencia del Derecho obje
tivo y la eficaz protección de· los derechos subjetivos. A tenor de 
esto es que puede consIderarse que, por un lado, el proceso es un 
medio de que se vale el Estado para mantener el orden jurídico 
que ha establecido; pero, por otro, es un mstlUmento lllstituido 
en favor de los particulares, que sc sirven de él para solucionar 
sus conflictos. 
y si esto es asÍ, el fenómeno de la publicización, trasladado al 
campo del proceso, no puede conshlUlr otra cosa que la mayor 
preocupación del Estado para que los procesos que se tramitan 
ante los estrados junsdiecionales sirvan con real eficacia para los 
fines que, según dijimos, éstos deben cumplir. 

En ese propósito, el juez no actuará como convidado de piedra. 
Muy por el contrano. Pero tampoco deberá invadir la esfera que 
exclUSIvamente pertenece a las partes (lo que efectivamente 
sucede cuando se injertan normas mqUlsitivas en el proceso 
civil). Pero tendrá, sí, utro.\' poderes para ejercer dentro de su 
órbita, a efectos de asegurar el buen ejercIcIo de la función 
jurisdiccional. 

David Lascano expresa esta idea con aguda claridad: "A nuestro 
juiCIO -dice- la cuestión se resuelve detenninando el grado de 
relación en que se encuentran esas facultades del Juez con respec
to a la litis y al proceso. Si inciden o influyen sobre el/amia del 
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asunto, indudablemente que afectan el derecho de los litigantes, 
porque el conflicto de intereses, atañe a ellos solamente; si, por lo 
contrario, no se dirigen al material del jUiClO sino que se refieren 
al procedimiento, no salen de la órbita en que deben ejercer su 
función, porque como órgano de la Jurisdicción debe tener el 
lugar prommente en la conducCión y vigilancia del proceso. Esa 
diferente apreciación, es una consecuencia necesaria de la distin
ción entre 'litiS' y 'proceso', sobre la que Carnelutti construyó su 
sistema procesaL La litis, es asunlo privado; el proceso, en cam
bio, pertenece al Derecho Público". 

De acuerdo con este cnteno, puede y debe acordarse al juez el 
poder de tomar, de oficio, las medidas pertinentes para que se 
respete la debida audiencia, como también facultarlo para exigir 
que las paltes no se valgan de elementos probatorios prohibidos 
por la ley, que se respete la buena fe que debe privar en el proceso, 
que éste sea rápido y económiCO, etcétem. 

Como se advierte de esta ejemplificación, todos estos poderes 
están encaminados a lograr la efectivlzac¡ón de un procedimiento 
que pueda ser efíciente antecedente de una sentencia legal (con 
prescmdencia de su Justicia). 

Tenemos plena conCiencia de que resulta extraño a una simple 
anotación legislativa -cual es I¡¡ que venimos haciendo-· efectuar 
un extenso desarrollo de una idea. Pero nos pareció imprescindi
ble esta tarea, no sólo por razones editoriales se intenta presentar 
la obra concordada con la mayoria de los códigos de América 
Latina- SIllO también por razones de utilidad para el lector, pues 
de no conocer que la base filosófica de la cual parten estos 
anotadores es contrapuesta a la de! autor de la obra, tal vez se vean 
en la imposibilidad de comprender el porqué y e! alcance de las 
anotaciones que vendrán más adelante. 

Dcvis Echandía se muestra dccidido partidario del sistema inqui
sitivo. y, conglUente con su modo de pensar y sentir el problema 
jurídico, lo ha plasmado en la legislación colombiana al integrar 
juntO con Hemando Morales Malina, Carlos Ramírez Arcila y 

otros funcionarios y Juristas de renombre- la comisión redactora 
del Código vigente. Una prolija lectura de su texto revela que, hoy 
por hoy, es el cuerpo normativo de América que más se acerca a 
lo que puede considerarse un slstema mquisitivo puro (a nuestro 
jUicio posee ciertos articulas que no permiten alcanzar la total 
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puridad, ver por ejemplo articulo 179) con el cual concuerda el 
sistema de apreciación probatoria que consagra (art. 187). Todo 
lo contrario ocurre en VE~, 11, pues establece que "en materia 
civd el juez no puede proceder sino a instancia de parte, salvo el 
caso que la ley lo autorice expresamente para obrar de oficIo o 
cuando, en resguardo del orden púbhco o de las buenas costum
bres, sea necesario dictar cualquier providencia legal, aunque no 
la soliciten las partes" 
Veamos qué pasa en Olros códigos. ARG (NAC, 36, 2°; BUE, 36, 
2") autoriza al juez, aun sin requerimiento de parte, a "Ordenar 
las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos 
controvertidos, re.lj)(!!undo el derecho de defensa de (a.l· partes. 
A tal efecto, podrá: a) disponer, en cualquier momento, la com
parecencia personal de las partes para [ ... ] requerir las explica
CIones que estJmen necesarias al objeto del pleito [ ... ] b) deCIdir 
en cualquier estado de la causa la comparecencia de testigos 
[sólo las personas mencionadas por las partes en los escritos de 
constitución del proceso o cuando. según resulte de otras prue
bas producidas. tengan conocimiento de hechos que pueden 
gravitar en la deciSión de la causa, art. 452] [ ... ] peritos y 
consultores técl1lcos, para mlerrogarlos acerca de lo que creye
ren necesario: c) mandar [ ... ] que se agreguen documentos exis
tentes en poder de las partes o terceros ... " (NAC, 36). Adviértase 
en estos códigos que si bien tratan la pmeba testlmonial de modo 
similar a COL, lo hacen apartar del sistema al establecer un 
límIte absoluto: el J'e.\pelO por d derecho de defensa de {as 
parles Volveremos sobre el tema. 
Contmuando con otros códigos, ARG (SFE, 20) establece que los 
jueces pueden, "pala mejor proveer, ordenar que se practique 
cualquier diligencia que estimen conducente y que no sea prohi
bida por derecho ... ", con la limitaCión Jurisprudenclal de los 
requisitos que luego se enumeran. De tal modo, por ejemplo, 
carece de posibilidad de ordenar una prueba no ofrecida por la 
parte o, en caso de haber sido oirecida por ésta, si fue negligente 
en su producción. 
En términos pareCidos se expresa Clll, 159. BOL se acerca más 
al sistema de COL al tratar el tema en los articulos 2". 3", 370 Y 
378. BRA también consagra el sislema mixto: en tanto los artícu
los 2" y 262 consagran la iniciativa de parte, la última norma 
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mencIOnada establece que el proceso se desenvuelve por impulso 
oficioso. ECU, 120, permite a los jueces ordenar de oficio las 
pmebas que Juzguen necesarias para el esclarecimiento de la 
verdad, en cualquier estado de la causa antes de la sentencia, 
exceptuando expresamente la pmeba de testigos, que no puede 
ordenarse de OfiCIO. 

Mas amplio es el régimen de MEX, 278: "para conocer la 
verdad sobre los puntos controve11idos, puede el juzgador va
lerse de cualqUier persona, sca parte o tercero, y de cualquier 
cosa o documento ya sea que pertenezca a las partes o a un 
tercero, sin más limitaCIón que la que las pruebas no estén 
prohibidas por la ley ni sean contranas a la moral". VEN, 11, 
establece que "en materia CIVIl el jucz no puede proceder sino a 
!I1stancia de parte. salvo el caso que la ley lo autorice expresa
mente para obrar de OfiClO o cuando, en resguardo del orden 
público o de las bucnas costumbres, sea necesano dictar cual
qUier providencia legal, aunque no la soliciten las partes". El 
sistema aquí implementaJo se completa en el articulo 12: "Los 
jneces tendrán por norte de sus actos la verdad, que procurarán 
escudriiiar en los Iímitcs dc su ofício, debiendo atenerse a lo 
alegado y probado en autos [ .. ] Sin poder sacar elementos de . 
convicción fuera. de éstos ni suplir excepcioncs o argumentos 
de hechos no alegados m probados". 

Ya hemos dicho precedentemente que, a salvo los sistemas puros 
o cuasi pums, sicmpre que haya mezcla de mgredientes disposi
tivos c inqUISitivoS el Juez puede realizar todo 10 conducente al 
debate. pero sin mterfenr en el litigio. Esta actiVIdad se ejerce 
desde antai'io mediante las conOCIdas "medidas para mejor pro
veer" (tal como expresamente las denomma SFE, 20), cuya pací
fica conceptuaciónJuHsprudencial en ARG detelmina la concep
ción doctrinal de sus requisitos que ya hemos enunciado en 
nuestros Comentano.\". (1. L p. 413). 

Es menester' 1) Qlle en el !iagio se haya ofrecido y producido 
jJme!Ja. En caso de carencia probatona -total o parcial- el litigio 
se resuelve aphcando las reglas del onus probandi, haciendo caer 
sobre el incumphdor los efectos de la carga respectlVa. Agrega
mos que este requisito se relaciona íntimamente con los que 
enuncIaremos a renglón seguido, en orden a que el juez no puede 
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sustituir la inactividad probatoria de las partes, ni cubrir la negli
gencia en que ellas hayan Incurrido 

2) Que a pesar de las probanzas rendidas, el juez carezca de 
convicciónjirme acerca de la justa solución (lellitigio. El requi
sito no contempla el supuesto de carencia probatoria, sino el de 
abundancia de medios que se contradicen entre sí, de modo ta] 

que dejan al juez sumido en la perplejidad de la duda, al no saber 
a quién acordar la razón. 

Por supuesto, las medidas a adoptar no deben rebasar su finalidad 
-obviar la duda·- pues de lo contrario se violarian principios 
constituCIOnales. 

3) Que se decreten por eljuez cuando la causa .I·e halle conclusa 
para sentencia. Este requisito, expresamente establecido en ARG 
(CBA, 325), no rige idénticamente en todos los ordenamientos 
legales m, por supuesto, constituye pacifica doctrina. 

Sin embargo, nos pronunciamos por su inclusión, pues admitimos 
-congruentes con lo ya expuesto- que una vez que las partes han 
agotado sus propias posibilidades probatorias, recién se muestra 
la perspectiva de que el juez se encuentre en estado de duda. 
Admitir que puedan ser decretadas en cualquier estado del proce
so implica la plena adopción del prinCipio mquisitivo del que se 
halla muy lejos la legislación vigente. 

Desde luego, cuando hemos consignado la voz "sentencia" en el 
título que comentamos, le damos un sentido lato, comprensivo no 
sólo de la "definitiva" smo tambIén de las "interlocutorias", pues 
en cualquiera de ellas puede presentarse el estado de duda al que 
vemmos reí/riendo. 

4) Que la medida urdcnada tenga únicamentc finalidad probato
/"/a. Éste es el único y definitivo propósito de ¡as "medidas para 
mejor proveer" y no puede ser rebasado por el querer judicial. 
Como 10 señala Jofré, "a veces se ¡as ha extendido a diligencias 
no probatorias, dándoseles -maguer ello- la denominación de 
'diligencias para mejor proveer'. Esa frase consagrada por los 
prácticos primero y por los códigos después, no puede variar el 
sentido de una actuación ni convel1irse en pabel!ón que cubra 
cualquier mercancia procesal". 

Con toda claridad expresa Colombo que la función de las medidas 
para mejor proveer consiste en dotar al Juez del poder necesano 
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para que pueda disipar las dudas que suscita la "prueba produci
da", con lo cual, tácitamente, está descartando, en primer lugar, la 
hipótesis de que no exista ningún tipo de probanzas, y, en segundo 
lugar, que tales diligencias puedan extenderse a otro ámbito que 
no sea el probatorio. 

Por las mismas razones, creemos improcedente el funcionamien
to de las medidas para mejor provee!' en las "cuestiones de puro 
derecho". Y ello porque, en virtud de! principio iura novit curia, 
en estos casos, la carga de las partes sólo consiste en "afirmar los 
hechos", no rigiendo para ellos, obviamente, los pesos y contra
pesos del onus probandi. 

5) Que sea producto del espontáneo sentir del juez. Lo cual 
implica que las medidas no pueden ser sugeridas por las partes. 

6) Que la medida ordenada sea legal. Es decir que no se encuen
tre prohibida por el derecho. 

7) Que se mantenga la igualdad de las partes. Este requisito se 
impone por la esencia misma de la activldad jUrisdiccIOnal, equi
distante de la que cumplen las paJtes interesadas, pues ya hemos 
visto que e! instituto no tiene por ílnalidad suplir las deficiencias 
técnicas de la defensa. 

Sentís Melendo parte del supuesto de que un juez imparcial, al 
acordar medidas para mejor proveer, debe tener especial preocu
pación por mantener su imparcialidad, pues este recaudo debe 
presldir toda su actuación. De tal modo, no debe suplir la inacti
vidad de las partes ni lograr cnbrir la negligencia de ellas; sólo así 
logrará mantener un perfecto equihbno en la situación probatoria 
de los litigantes. 

y es que la palte a quien una dilIgencia para mejor proveer coloca 
en condiciones de inferioridad, considera siempre que el magis
trado ha comprometido su imparcialidad. Es necesano, por ello, 
prevemr esta suposición con una noción lo más finne posible. De 
allí que se haya dicho que "las facultades confendas por la ley no 
deben ser ejercitadas por los jueces, a fin de no verse acercados 
-aun sm quererlo- a una de las partes y por qué no decirlo- para 
no sentirse menos Jneces" 

8) Que en la producción de la medida ordenada para mejor 
provee/: se otorgue participación (! {os interesados Esto conlleva 
la necesidad de que toda medida deba ser notIficada a las partes 
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y la de dar a éstas oportunidad de evaluar sus resultados a la par 
que oponerse a su realización si ellas refieren a hechos no artIcu
lados, o si no estuvieren permitidas por la ley; como asimismo, la 
posibilidad de pedn su ampliación_ 

18. Sistemas de la tarifa legal y de la libre 
valoración de las pruebas por el juez 

a) En qué consisten estus sistemas. Es ésta la segunda característica 
fundamental de la regulación legIslativa de la prueba JudIciaL Las 
legislaciones y, en ausencia de éstas, las costumbres Judiciales, han 
regulado esta materia, en una u otra forma, desde tiempos antiquíSImos, 
y 10 han hecho, ora sUjetando al juez a reglas abstractas preestablecidas, 
que le señalan la conclusIón que forzosamente debe aceptar en presenCIa 
o por la ausenCIa de determmados medIOS de prueba (que es el sistema 
conocido como tarifa legal), ora otorgándole, por el contrario, facul
tades para que haga una hbre valoraCión personal y concreta del ma
terial probatOriO. Es lógico presumir que la tanía legal corresponde a 
civilizaCiones orgamzadas JurídIcamente, y que representó un avance 
en un momento hlstónco, porque Implica una regulación normativa 
más o menos minUCiosa, que no se concibe en sociedades pnmitivas; 
pero la Civilización occldental ha superado su necesidad desde hace 
dos siglos y sólo por nefasta tradicIón se conservó en el proceso civil 
hasta hace pocos años (véase núm. Il). 

Los autores suelen hablar del sistema de las pruebas legales en 
oposición al de la libre apreciación, denominado tambIén de la apre
CIación razonada40

. Pero por pruebas legales se entiende lógicamente 
el señalamIento por la ley de los medios admisibles en los procesos, 
sea en fonna taxativa o permItiendo la ll1CIUSIÓn de otros, a jUlC10 del 
Juez, en OposICión a la prueba libre, que Implicaría el dejar a las partes 
en libertad absoluta para escoger los medios con que pretenden obtener 
la conVIcción del juez, respecto de los hechos del proceso. Por esta 
razón creemos que resulta maproplado e mconvemente denommar prue-

40 Entre otros: RICO, Trafado de lo., pruehas, Madrid, s_ f, t 1, núm. 2; MI
TTERMAIER, Tratado de la prueba 1'11 materia f"rlllllllal, ed_ CI!., !. l, p_ 70: COU
TURE, Estudios, ed. el!., L JI, P 84; CHIOVENDA, Prlllópios de derecho procesal, 
t. I!, núm_ 59, p. 280; GUASP, DeredlO pmenal ClV/I, cd Clt, L 1, p. 4ü2; etc. 
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bas legales al sistema de la regulación legal del valor de convicción 
de los medios de prueba y que es mejor hablar de sistema de tarifa 
legal de las pruebas, como tambIén suele denommársele y creemos 
que es lo mejor, porque así se especifica claramente su sIgnificado, o 
de sistema de prueba tasada, como otros prefieren designarlo. 

b) Just{!icación histórica del sistema de la tanfa legal. HIStÓTl
camente el sistema de la tanta legal de las pruebas, introducido por 
el proceso inqUisitorio, que sustituyó, luego de larga lucha, al acusatono 
del período pnmltlvo posterior a la caída del imperio romano, repre
sentó un avance trascendental en la admmlstraclón de Justicia y en el 
ordenamlento Jurídico general de lqs Estados, al exclUir los medios 
bárbaros y fanáticos que caractenzaron aquel período41

. 

c) Las llamadas ventajas del sistema de la tarifa legal. Se alega 
la mayor umformldad de las deCiSIOnes Judiciales en cuanto a la prueba 
se refiere, la seguridad de la mayoría y la paz social a que puede 
llegarse siguiendo las enseñanzas de la normalidad general que el le
gislador enuncia basado en las reglas de la experienciaH

. 

Sin embargo, nunca ha de olvidarse que no es la uniformIdad sino 
la justicia de las decisiones lo que Importa, y que ésta se aleja de la 
sentencia en la medida que el juez se encuentra aislado dc la realidad 
por las normas legales probatonas que le señalan los tipOS abstractos 
de verdad, reñidos frecuentemente con la realidad de los hechos. 

En cuanto al argumento según el cual se suple la IgnoranclU o la 
falta de expenenCla de los Jueces, SI bien tuvo Indiscutible vigencia 
hasta fines del siglo pasado, por la escasez de profeSIOnales del derecho 
y por el poco desarrollo de las enseñanzas uOIversitarias, de la doctrma 
y de la misma junsprudcncia, y por la carencia de medios de divul
gación escnta de éstas, en la actualidad ya no tiene validez. 

41 FORNATTI, El/udlOs de dere{'ho procesal. Buenos Aires, Yaleno Abeledo, 
1956. p, 145; FLORI¡\N, Delfe prove pe"a", eel. el!.. núm 167, nola 8"; FURNO, 
('onlr/bulo alfa leona d{'{fa prova legole, Padov~, 1940, p. 1 y>; GIULlANI, If COllcel/o 
d, prava, MII~IlO, 1961, ps 236-237; NORMANO, JalOques. Le JURe elle Iilige, París, 
1965. ps. 233-326 . 

• : COUTURE, F.SWdlO.\', ed, ell, I 11, pS. 84 y 220; CHIOVENDA, Prillcipios 
d .. derecho procesal, ed cit. L 11. nllm. 51); ALSINA. Tralodu de derecho procesal 
cm/. Edlaf. Buenos Aires, 11)42. t. 11. p. 178; CARNELLTTI, La prueba civil, ed, 
Cll. p, 216. FURNO, oh, ci!.. nllms, 2-7 y 38-4ü, 
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El argumento de que por tratarse de cuestiones que mteresan al 
orden público la prueba debe estar reglamentada por el legislador, SI 

bien tiene validez en cuanto a la admisibilidad y presentación de la 
prueba, porque son dos aspectos del procedImiento Judicial, de nmguna 
manera la tiene en cuanto a su eficaCia demostrativa, porque es más 
justa su apreciación en cada caso. 

Desventajas e inconvenientes de la tarifa legal. Pueden resumirse 
en tres los mconvementes del sistema: 

1) Mecaniza o automatiza la función del juez en tan importante 
aspecto del proceso, qUItándole personalidad, Impidiéndole for
marse un criteno personal y ob1!gándole a aceptar solUCiones 
en contra de su convencimIento lógico razonado. 

2) Conduce con frecuencia a la declaración como verdad de una 
simple apariencJa formal, por 10 cual la doctrina suele hablar 
de que, cuando rige la tarifa legal, sólo se conSigue la decla
ración de la verdad fomlal y no de la verdad real, denominación 
que es mapropiada e ¡lógica, porque la verdad es una sola y 
lo real o formal es la certeza obtenida con uno u otro SIstema; 
por eso Fumo propone, con muy buen criteno, hablar más bien 
de "certeza histónca Judicial" (para cuando hay libertad de 
valoraCión) y de "certeza histónca legal" (cuando existe tarifa 
legal)43. 

3) Como consecuencia de ello, se produce un dIvorcio entre la 
Justicia y la sentencia; se convierte el proceso en una Justa 
aleatoria, propICia a sorpresas y habilidades reñidas con la ética; 
se sacrifican los fmes naturales de la institUCión por el respeto 
a fórmulas abstractas, y se olvida que .el derecho tiene como 
función pnmordial realizar la armonía social, para lo cual es 
indispensable que la aplicación de aquél a los casos concretos, 
mediante el proceso, responda a la realidad y se haga con JUs
tiCia. No hay duda de que con este sistema es más dificil obtener 
esa finalidad. 

Debe reconocerse, sm embargo, que cuando se atenúa la tarifa 
legal, permitiendo al juez rechazar la prueba que aparentemente reúna 

4.1 FURNO, cita anterior. 
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los requisitos legales (como dos testimOniOS uniformes o un dictamen 
acorde de dos pentos, o vanos indicios), por no aparecer convincente 
su contenido, debido a la falta de fundamento real, lógiCO o científico 
(adecuadas cIrcunstanCiaS de tiempo, modo y lugar en el testimonio, 
fundamentación convincente en el dictamen pericial, etc.), los pehgros 
e lllconvenientes del sistema disminuyen, aunque no llegan a desapa
recer por completo. 

18 la. Dejando de lado toda la legislación de fondo referida a 
materia probatoria, por exceder notablemente el límite propuesto 
en estas anotaciones, surge de los diferentes códigos procedimen
tales que adoplan este sistema de tarifa legal: a) para la confesión: 
ARG (NAC. 413, 417, 423/425, BUE, 411, 415, 4211423; CBA, 
225,229,236,239; SFE, 161, 166/168): BOL, 409, 410, 424, 
426; 13RA, 350; CHI, 398, 399, 400; ECU, 125, 126, 146; GUA, 
139; MEX, 402/410; PAR, 139; PER, 378; URU, 434; VEN, 
298/301, ESP, 586; b) para la documental: ARG (NAC, 393/394; 
BU E, 391/392; CBA, 245, 249; SFE, 169, 172,174,182); BOL, 
399/400; BRA, 364, 368, 373, 376; COL, 264, 279; COS, 266, 
271; CHI, 346, 352, 427, 429; ECU, 170; GUA, 361 CT; MEX, 
328, 41l/415; PAR. 140; PER, 401; URU, 350 y 351; ESP, 
597/598; e) para la testimonial: ARG (NAC, 427; BUE, 425; 
CllA, 309; SFE, 217); BOL, 445/446; BRA, 4011402, 405; CHI, 
357/358,384; ECU, 232; GUA, 160; PAR, 181, URU, 377; d) 
para la indicwria: CHI, 426; e) para el reconocimiento judicial: 
MEX, 418, 421, PER, 396; f) para la pericial: PAR, 179. 

Del análisis comparativo de lodos los códigos enunciados prece
dentemente, surge el de Colombia como el más moderno en 
materia de valoración probatoria, por ser el que menos tarifa 
contiene y por el amplio alcance de la regla genérica contenida en 
el artículo 187: "Las pruebas deberán ser apreciadas en conjunto, 
de acuerdo con las reglas de la sana crítica, sin peIjuicio de las 
solenmidades prescriptas en la ley sustancial para la existencia o 
validez de ciertos actos. El juez expondrá siempre razonadamente 
el mérito que le aSIgne a cada prueba". 

Volveremos sobre el lema detenidamente, al tratar cada medio de 
prueba en particular. Por ahora, resta señalar como se verá en el 
número siguiente- que el sIstema de tanfa -salvo algún caso 
aislado- refiere sólo a la prueba de confesión y de documentos. 
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19. Características del sistema de la 
libre apreciación de las pruebas 

a) Su adecuada denominación}' sus dos modalidades. Este sistema 
puede ser aplIcado por jueces de derecho o por Jurados de conciencJa: 
la diferencia consiste en la falta de motivación en el segundo caso. 
Rechazamos, pues, la distinción entre sana critica y aprecJaclón razo
nada o libre convlcc¡ón íntima. La libertad de aprecJaclón no exime 
de someterse a las reglas de la lógica, de la sicología y a las llamadas 
máximas generales de la expenencla; es decn. siempre debe existir 
sana crítica4~ pero puede haber o no obligación de motivar la conclusión 
que se adopte. 

Si la crítica rawnada debe hacerla libremente el juez, en nada se 
limita su libertad al adicIOnar tal calificativo. De ahí que Framarino 
diga que el convenCImiento judicial no es más que el convenCimiento 
racIOnal en cuanto es necesario para Juzgar4

:i. 

De 10 antenor se deduce: 

1°) Que no existen en realidad sino dos sIstemas para la aprecIación 
de las pruebas en los procesos: el de la tarifa legal y el de la 
libre apreciación por el Juez. denommaclón esta que es la más 
aconsejable: 

2°) que la libre apreciación debe ser razonada, crítica, basada en 
las reglas de la lógica, la expenencla, la sicología, y no arbi
trana, reqUIsitos que no es nccesano eXIgirlos expresamente; 

3°) que ese proccso de convicción debe explicarse en la motivación 
del fallo, para cump]¡r los requisitos de publicidad y contra
dicción, que forman parte de los principios constitucionales 
del debido proceso y del derecho de defensa; 

4°) que el sistema de la libre apreciaCión presenta algunas moda
lidades cuando los encargados de Juzgar son los llamados ju-

., FLORIAN, Dell" prove pellali, Milano, 1961. t 1. núms. 139 y 1M; GUASP, 
Derecho pracesal C/V¡{. LXi. Clt., p. 351. CARNELUITI. La prueba, núm. 5, p. 18, e 
IlIstituciones de/lluevu proceso C/w/, Buenos Aires, 1959. t 1, p. 263; CHIQVENDA, 
PrincipIOs de derecho procesal, ed. ell., L 11, núm 59, p. 281, GORPI-lE, Crítica del 
testimonio, Madrid, 1962, ps_ 11 y 30; elc. 

45 FRAMARINO. Lógica de las pruebas el/lllateria cri/lllllal, Bogotá, 1964, l. J, 
p.47. 
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rados de concienCia, en cuanto están eximidos de motivar la 
decISIón y suelen ser personas de escasa cultura, especialmente 
en sicología, lógica y derecho (por lo cual es una institUción 
obsoleta, lnJurídica y pehgrosa, que debe abolirse), aunque sin 
embargo en algunos países, como Colombia, el Juez de la causa 
tiene Cierto control sobre las decisiones del Jurado, ya que puede 
rechazar el veredicto declarándolo contrano a la evidenCia, a 
10 menos por una vez. 

b) Las formalidades procesales para la validez de la prueba no 
son limitaciones al sistema de la libre apreciación~6. 

Significa esto que también en los sistemas de libre valoración por 
el juez, de acuerdo con la sana critica, como ocurre en Colombia, 
existen formalidades procesales para su presentación, admisión, decreto 
y práctIca, las cuales deben cumphrse para que resulten eficaces para 
formar la conviccIón del Juez e mcluslve para su validez, como lo 
exponemos al estudiar los requisitos propios de cada medio de prueba 
(veanse núms, 135-136,162-163, lS8-189, 221-222, 246, 262-263 Y 
303-304). Pero si una prueba mal allegada es importante para decidir 
con justicia, puede el Juez o tribunal decretar ofklOsamente su repe
Ilclón o tenerla como prueba SI ya está presentada. E mclusive es un 
deber del Juez obrar así. 

c) Tampoco lo es el señalamientn de los medios de prueba. Puede 
decirse que la libertad de medios de prueba o el SIstema de la prueba 
hbre es un complemento ideal del SIstema dc la IJbre apreciación y 
esto ocurre en nuestros procesos civlles, laborales y contencioso-ad
ministrativos: pero éste puede eXistIr sin aquél. 

d) Las 1I0rlllOS contenida\" en los códigos slütancia/es. sobrefor
IIUJ/¡dades para la validez de ciertos actos o contralo,\:. no excluyen 
la libre apreciación procesal. El Juez no puede declarar que existe el 
contrato, cuando la ley sustancia! dice quc sin la fom1ahdad especial 
no tiene nata miento, pero en este caso se trata de una cuestIón sustanCIal 
y no simplemente probatoria~7. 

~o hay, en nuestra Opl\1lÓn, más probabiltdadcs de arb¡tranedad 

., ROCHA, ob. CH. p. 50: FRA\1ARINO. ob. CIt., ps. 104 y 105 . 

.- FLORIAN, Oe/lé' pron' p<,no/I, ed. cit, nllm. 1 ()'J. 
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ni mayor Incertidumbre con el sistema de la libre apreciación, correc
tamente entendido y aplicado, que con el de la tarifa legal. SI el juez 
es ignorante, tampoco aphcará correctamente la valoración indicada 
en la tarifa legal, y si quiere obrar con parcialidad o mala fe, encontrará 
la manera de hacerlo, dándole una motivación caprichosa y arbitraria 
a la sentencia, con 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 se han be
neficiado de la indulgencIa de los jueces penales, durante la vigencia 
del sIstema de la tarifa legal. 

El sistema no excluye la prudente costumbre de preconstituir prue
bas seguras y veraces, y en cambio elimina el peligro, muy frecuente 
en el sistema de la tarifa legal, de que se desvíe la justicia mediante 
la preparacIón de pruebas fonnalmente obligatorias, pero de contenido 
falso o carente de fuerza de convicción. 

Bien entendido el sistema de la libre apreciación por el Juez, no 
presenta inconvenientes m peligros que sean ajenos al de la tarifa legal 
y, en cambio, evita los q~e son inseparables de éste; por ello hemos 
sido siempre decididos partidarios de implantarlo en todos los códigos 
de procedimiento clvil y con mayor razón en los laborales, contencio
so-administrativos, fiscales, de aduanas y, obViamente, en los de pro
cedimientos penal común o militar. Por fortuna, ésta es ya una conquista 
de nuestra legislación procesal, y de la mayoría de los demás países48. 

19)a. Resaltando nuevamente que COL lidera el resto de Códigos 
de América por virtud del sistema de valoración adoptado en su 
artículo 187 ya transcripto en número 18 -repetido en GUA, 
127-, señalaremos aquí las nonnas contenidas en leyes procesa
les que expresamente adoptan el método de la sana crítica: a) para 
la confesional: BRA, 353; VEN, 301; b) para la documental: 
ARG (SFE, 181); BRA, 386; COL, 261, 264; MEX, 420; e) para 
la testimonial: ARG (NAC, 456; BUE, 456; CBA, 314; SFE, 
224); BOL, 476; COL, 216; COS, 325; ECU, 228; GUA, 161; 
MEX, 424; PAR, 205; PER, 490; URU, 403; VEN, 367; ESP, 
659; d) para la pericial: ARG (NAC, 477; BUE, 474; CBA, 283; 

4g CAPPELLETTl, Mauro, Proceso e ideología, 11 Mulino, Bologna, 1969, 
ps. 218-221. 
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SFE, 196, 199); BOL, 441; BRA, 436, 439; COL, 241; COS, 283, 
300; CHI, 422,425; ECU, 283; GUA, 170; MEX, 344, 419; PER, 
504; URU, 429; ESP, 632; e) para la indiciaria: ARG (SFE, 226); 
BOL, 477; COL, 250; ECU, 283; f) para la informaliva: COL, 
278; GUA, 127; g) para el recolloClmienlOjudicial: CH!, 408; 
GUA, 427; MEX, 355, ESP, 609. 

20. Aplicación de los anteriores sistemas en los procesos 
civiles, laborales y contencioso-administrativos 
colombianos y argentinos 

Les corresponde a Colombia y Argentina un puesto en la van
guardia del progreso procesal en estas ramas, graCias a los nuevos 
Códigos de Procedimiento Civil en cuanto a valoraCIón y a decreto 
oficioso de pruebas. 

21. En el proceso penal debe existir libre apreciación 
y libertad de decretar pruebas de olicio 

Totalmente absurdo resulta el sistema de tanfa legal en el proceso 
penal. SIglo y mediO de atraso en el mOVimIento jurídico penal del 
mundo. Estos dos princIpIos sacaron el proceso penal de la etapa me
dioeval. 

22. Conclusiones sobre este capítulo 

Para que triunfe la verdad. para que se obtenga el fin de interés 
público del proceso y no sea éste una aventura inCierta cuyo resultado 
dependa de la habilidad de los abogados litigantes, es indispensable 
que, además de la libre apreciacIón de las pruebas, el juez siempre 
disponga de facultades inqUIsitIVas para allegar las que, confonne su 
leal saber y entender, conSIdere conve11lentes al esclareclmJento de los 
hechos que las partes alegan (afirman o niegan). Sólo así se obtendrá 
la igualdad de las partes en el proceso y la verdadera democracia en 
la Justicia. 

Los países que no han introducido estas dos refonnas en el proceso 
CIVIl están empleando el caduco e inservible cnterio de la libertad 
mdlVldual, por fortuna superado ya en los campos económico y social, 
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pues en la práctica se traducen en una desigualdad adversa a los pobres 
o Q1ás débiles. 

Sin estas dos facultades, la justicia depende de los CITares o de 
las habilidades de los abogados en materia de pruebas, y no del juez; 
la función de éste se reduce a reconocer al vencedor, más fuerte y 
más capaz, y es 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 nguroso y 
con tarifa legal, no puede deCIrse que 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 al proceso y a la 
jurisdicción les reconoce la doctnna moderna, como el fin que uná
nimemente les aSigna, resultan completamente desvirtuados49. 

4~ Puede consultarse la abllndante bibliografía que citamos en nuestra 1i!Oria 
general de la prueba judIcial, ed. cit., Cap. V, y en nuestro Tralado de derecho 
procesal cml, ed. Clt., t. V, Cap. xxxv Un cstudlo completo y magnífico sobrc 
valoración o apreciación de las pruebas Jlldiciales es el de Santiago SENTÍS ME
LEN DO, publicado cn la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, Madnd, 1976, 
núms. 2 y 3, ps. 267-367. 
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CAPÍTULO VI 

OBJETO DE LA PRUEBA JUDICIAL. 
QUÉ PUEDE SER PROBADO 

23. Conveniencia de d~stinguir 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 pmeba, conduce a desvirtuar la noción misma de 
la prueba Judicial e Impide un adecuado entendimiento de esta matena. 
De ahí que nos parece indispensable separarlas y explrcarlas en sus 
delineamientos particulares. 

Sin perJUICIO de ahondar luego en la materia, creemos que pueden 
precisarse suficientemente las tres nocIOnes en breves palabras: 

a) Por oh jeto de la prueba debe entenderse 10 que se puede probar 
en general, aquello sobre que puede recaer la prueba: es una noción 
puramente objetiva y abstracta, no hmitada a los problemas concretos 
de cada proceso, ni a los intereses o pretensiones de las diversas partes, 
de idéntica aphcaclón en actIvIdades procesales y extraprocesales, sean 
o no Jurídicas, es deCIr, que, como la noción misma de la prueba, se 
extiende a todos los campos de la actividad científica e mtelectual. 

b) Por necesidad o tema de la prueba (thema probandum) se 
entiende lo que en cada proceso debe ser materia de la actividad pro
batona, esto es, los hechos sobre los cuales versa el debate o la cuestión 
voluntana planteada y que deben probarse por constituir el presupuesto 
de los efectos Jurídicos perseguidos por las partes, Sin cuyo conoci
miento el juez no puede decidir; es también una noción objetiva, porque 
no se contempla en ella la persona o parte que debe suministrar la 
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prueba de esos hechos, $1110 en general el panorama probatorio del 
proceso; pero concreta, porque recae sobre hechos determinados que 
deben ser probados allí. 

c) La carga de la prueba detelmina lo que cada parte tiene mterés 
en probar para obtener éxito en el proceso, es decir, cuáles hechos, 
entre los que forman el tema de la prueba en ese proceso necesita 
cada una que aparezcan probados para que sirvan de fundamento a 
sus pretensiones (incluyendo la punitiva del Estado) o excepcIOnes o 
defensas, y le dice al juez cómo debe fallar en caso de que esas pruebas 
falten. 

En el proceso de JUrISdiCCión voluntana se Identifican las dos 
últimas nociones, porque el actor debe probar todos los hechos que 
el juez necesita conocer para decidir. 

24. Estrecha relación entre las nociones 
de prueba y objeto de la Inueba 

Estas dos nociones tienen necesarIamente una misma amplitud, 
ya que no se concibe la prueba sin el objeto materia de ella. Por objeto 
de la prueba debe entenderse todo aquello quc es susceptible de com
probación ante el órgano JUrIsdiccional del Estado, para los fines del 
proceso en general (no de cada proceso en particular). 

Cuando algunos autores hablan de que el objeto de la prueba son 
los hechos controvertidos y negados en un proceso y, más ampliamente, 
los no aceptados, excluyendo, por lo tanto, aquellos en que hay acuerdo 
expreso o tácito entre las partes 511

, confunden el concepto de objeto 

so Confunden el objeto de la prueba con la necesidad de probar o el Icma, entrc 
otros: CHIOVENDA, PrillciplOs, ed. Clt., 1. 11. núm. 59, p. 282; LESSONA, Teoría 
general de la prueba, ed. cil., 1. 1, núm. lú7; MICHEL!, La carj.;a de la prneba, ed. 
cil., núm. lú, ps. l!2,15, CASTRO ME:-.lDES, ob. Clt, ps. 714-721 Distinguen co
rrccl¡¡mcnle I¡¡s dos nOCiones, cntre otros: ROCCO. Tralta/o, Torino, 1')66, t. JI, ps. 
177-178 y 185; FLORIAN, f)e/le pro~e pellah. Milano, 1961, núms. 20-22, 34-35, 
42-49; CARNELUTTI. SIStema de derecho procesal civil, Buenos Aires, 1944, t. 1, 
p. 674; 7eona gellerale del dirillo, Roma, 1951, p. 439; ROSENBERG, Tralado de 
derecho procesal ("iFiI, Bucnos Aires, 1955,1. JI, ps. 209-217; SCHONKE, Derecho 
procesal civil, Barcelona, 1950, ps. 20 I Y 202; KISCH, Elementos de derecho procesal 
civil, Madrid. 1940. p. 202: LENT, Tratalfo de! processo ("ivili' tdesco, Napoli, 1962, 
ps. 199-201, RiCe], Tratado de la.\" pruebas, :v1adrld, s. f., 11, núm. 30, p. 87. 
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prueba de esos hechos, sino en general el panorama probatorio del 
proceso; pero concreta, porque recae sobre hcchos determinados que 
deben ser probados allí. 

c) La cargu de fu prueha detelmina lo que cada parte tlcne mterés 
en probar para obtener éxito en el proceso, cs decir, cuáles hechos, 
entre los quc forman el tema de la prueba en ese proceso necesita 
cada una que aparezcan probados para que sirvan de fundamento a 
sus pretensiones (mc1uyendo la punitIva del Estado) o excepciones o 
defensas, y le dice al juez cómo debe lallar en caso de que esas pruebas 
talten. 

En el proceso de jurisdicción voluntaria se ident1fican las dos 
últimas nociones, porque el actor debe probar todos los hechos que 
el juez necesita conocer para decidir. 

24. Estrecha relación entre las nociones 
de prueba y objeto de la prueba 

Estas dos nociones tienen nccesanamente una mIsma amplitud, 
ya que no se conCibe la prueba sin el objeto materia de ella. Por objeto 
de la prueba debe entenderse todo aquello que es Susccptlble de com
probación ante el órgano JurisdiCCional del Estado, para los fines del 
proceso en general (no de cada proceso en particular). 

Cuando algunos autores hablan de que el objeto de la prueba son 
los hechos controvertidos y negados en un proceso y, más ampliamente, 
los no aceptados, excluyendo, por lo tanto, aquellos en que hay acuerdo 
expreso o táCIto entre las partes~!J, confunden el concepto de objeto 

jU Confunden el objeto de la prueba con la necesidad de probar o el tema, entre 
otros: CHIOVENDA. PrinCIpiOS, ed. cit.,!. 11. núm_ 59, p_ 282; LESSONA, Teoría 
general de la prueba. ed_ cit.,!. 1, núm. 167; MICHELI, La carga de fa prueba, ed, 
cit., núm, lú, ps, 112-15: CASTRO MENDES, ob, el!., ps, 714-721 DIstinguen co
rrectamente I¡¡s dos nociones, entre otros: ROCCO, TrallUlo, Tormo. 1966, t. 11, ps, 
177-178 y 185: FLORIAN, Del/e prove pena/i, Milano. 1961. núms. 20-22, 34-35, 
42-49: CARNELUTTI, Sistema de derec{¡o procesal clvd, Buenos Aires, 1944, t. 1, 
p. 674; Teoria generale del dmlto, Roma, 1951, p_ 439: ROSENBERG, Tratado de 
derecho procesal c/vd, Buenos Aires, 1955,1. 11, ps_ 209-217, SCHONKE, Derecho 
procesal eivd, Barcelona, 1950, ps, 20 I Y 202; KISCH. Efelllelllos de derecho procesal 
c/vll, Madrid, 1940. p_ 202: LENT, Trl/lallo del proce.l'.I'O Clvile ledesco, Napoli, 1962, 
ps. 199-201, RICCI, TruJado de la.l' prueba.l, Madrid, s_ f. JI, núm. 30, p_ 87, 
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con el de necesidad o tema de la prueba, pues la circunstanCia de que 
un hecho detennmado no necesita prueba en un proceso, no significa 
que ese hecho no pueda ser objeto de prueba Judicial. 

25. Qué es, en definitiva, objeto de la prueba judicial 

De lo expuesto en el número anterior se deduce que objeto de 
prueba Judicial, en general, puede ser todo aquello que puede ser sus
ceptible de demostración histórica (como algo que existió, existe o 
puede llegar a existir) y no simplemente lógico (como sería la demos
tracIón de un silogismo o de un pnncIpio filosófico); es decir, que 
objeto de prueba judicial son los hechos presentes, pasados o futuros, 
y lo que puede asimilarse a éstos (costumbres y ley extranjera). 

Algunos dicen que el objeto de la prueba Judicial son las afinna
Clones de las partes y no los hechoS51 . Pero no obstante que teóricamente 
las partes tratan de demostrar sus afinnaciones contenidas tanto en la 
demanda como en las excepciones, en el fondo esas afinnaciones recaen 
sobre la existencia o mexlstenCIa de hechos y, en todo caso, desde el 
punto de vista del Juzgador, que debe fijar el presupuesto de su deCisión, 
el objeto de la prueba lo constituyen los hechos sobre los cuales recaen 
las afinnaciones o negaciones (alegaciones fácticas)52. 

En la doctrina prevalece el concepto que ve en los hechos el objeto 
de la prueba, incluyendo en ellos la ley extranjera, la costumbre y el 
JUICIO mismo que sobre los hechos se tenga, como enseguida veremos. 

26. Qué se entiende por "hechos" como 
objeto de la prueba judicial 

Cuando se dice que el objeto de la prueba Judicial son los hechos, 

~I CASTRO MENDES, Do cO/u;ello de prova, cd. Clt., ps. 471-533 'j 711-721, 
SE:-'¡Tís MELENDO, Revista hispanoamericana y filipina de derecho prousal, 1965, 
.um.4. 

': MICHELI, La carga de la prueba, Buenos Aires, 1961, núm. 16, p. 112, nota 20; 
SILVA MELERO, La prueba procesal, cd. cit., t. 1, ps. 53-55; AMARAL SANTOS, 
'foacyr, Provajudiciaria, 1961, t. 1, núms. 138-140, ps. 21<)-221. DQNRING, Erich, La 
Jll'Wba. ~·U práctica y apreciación, Buenos Aires, Ejea, 1972, ps. 12-13; RODRíGUEZ, 
Gustavo Humberto, Derecho proba/orio colombiano. CompendIO, Bogotá, 1976, p. 33. 
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se toma esta palabra en un sentido jurídIco ampho, esto es, como todo 
lo que puede ser percibido y que no es sImple entIdad abstracta o idea 
pura, y no en su slgmtícado literal, m mucho menos circunscrito a 
sucesos o acontcCll11lentos: dicho cn otra fonna podría inclUIrse en 
este término todo lo que pucde probarse para fmes proccsales. 

En este sentido Jurídico se entiende por hcchos: 
a) Todo 10 que puedc representar una conducta humana, los su

cesos, acontecimientos, hechos o actos humanos, voluntarios 
o ll1voluntanos, indIviduales o colectIVOs, que sean perceptIbles, 
mcluslve la simples palabras pronunCiadas, sus cIrcunstancias 
de tiempo, modo y lugar, y el JUICIO o calificación que de ellos 
se tenga; 

b) los hechos de la naturaleza, en que no mtervlene actividad 
humana; 

c) las cosas o los objetos matenales y cualqUIer aspecto de la 
realidad matcnal sean o no productos del hombre, mcluyendo 
los documentos: 

d) la persona fisICa humana, su eXIstenCia y característIcas, estado 
de salud, etcétera; 

e) los estados y hechos síquicos o mternos del hombre, incluyendo 
el conOCimIento de algo, cIerta m!cnc¡ón o voluntad y el con
sentimiento tácito o la confonnidad (cl expreso se traduce en 
hechos externos: palabras o documentos), siempre que no Im
pliquen una conducta humana apreciable en razón de hechos 
externos, porque entonces correspondería al pnmer grUpoB. 

Algunos consideran las reglas de la experiencia y las nonnas JU
rídicas extranjeras consuetudmanas como objeto de prueba distmto de 
los hechos: pero creemos que en cuanto pueden ser objeto de prueba 
se contemplan como hechos humanos (véanse núms. 29 y 34). 

Naturalmente, puede tratarse de la eXistenCia o inexistencia de los 
hechos en sus distmtos sigmficados. 

Pero no sólo las conductas pasadas y presentes pueden ser objeto 
de prueba, SinO tambIén las futuras, como sucede en el cálculo del 
lucro cesante por actividades futuras, muy frecuente en los procesos 

51 ROSENBERG, Tralado,ob CIt, t. 11, p. 2()l) 
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por responsabilidad extracontractual en caso de muerte de una persona, 
en algunos casos de responsabilidad contractual y en los penales res
pecto al perjUlcio cIVil causado con el delito. 

El haber pronunciado una persona ciertas palabras, en determmado 
lugar y día, es prueba de una conducta especial, como ocurre en la 
confesión extrajudiciaL en el trato específico en casos de estado civil 
(como padre o hijo, por ejemplo) para efectos de la posesión notoria, 
y en la calificación de un contrato (mutuo, donación o compraventa) 
en el momento de celebrarse verbalmente. 

Puede tratarse de hechos reales. pero también de hechos simple
mente hipotéticos. no sólo futuros (como en el caso del lucro cesante 
futuro), smo pasados. esto es, de hechos que habrían podido acontecer 
en determmadas circunstancias o en ciertas condlciones :i4. 

Toda prueba conlleva inseparablemente el Juicio que sobre tales 
acontecimientos o hechos humanos se tiene, o la calificaCión que de 
ellos se dé. Es frecuente contraponer de manera radical los hechos a los 
Juicios, para exclUir a éstos del objeto de la prueba Judicial; pero este 
divorciO radical no es posible jurídica, ni lógica. ni sicológlcamente55

• 

No sólo las cosas u objetos matenales "se prueban. sino también 
las circunstancias naturales o artificiales que los rodean, el ambiente 
matenal en donde eXistían o hayan eXistido. 10 cual es parte de la 
realidad que puede percibirse. Y en la prueba de las conductas se 
mcluye la de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocu
rrieron. sus causas y efectos, lo mismo que su valor e ImportanCia y 
el de las cosas materiales. 

En este grupo pueden incllllrse también las circunstancias sociales, 
familiares y personales en que haya vIvido o actuado transitoriamente 
una persona, porque forman parte de las realidades l1"!atenales, y su 
importancIa como obJeto de prueba puede ser enorme en el proceso 
penal prmclpalmente, pero también en el CIvil. como en matena de 
obligaciones del padre o marido. de VICIOS del consentimiento, de buena 
o mala fe y en muchos otros casos. 

<~ ROSENBERG. ob. Cl!. 1. 11. p. 210. 
"I3ENl\ECKE y BEU:--;G; C¡¡~ dc fLORIAN. f)('f/(' pWl'C pe¡¡¡¡/i. ed. cit., núm. 

15; RQScNBERG, Tra/(Jd(). ed. ell.. 1. 11. p. 110: SCHÓI\KE. Derecho procesal CIVi!, 

ed CII., po. 101 y 202. 
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Los documentos (inclusive los cuadros, pinturas y libros) son obra 
del hombre, y, por lo tanto, el haber sido o no otorgados forma parte 
de una conducta humana. Desde este punto de vista pueden mcluirse 
en el primer grupo, es decir, pueden ser objeto de prueba, porque es 
algo matenal susceptible de ser observado, verificado, percibido y exa
minado, especialmente en su extenoridad: calidad del papel, falsedad 
o autenticidad de la firma, autoría, sellos que tenga y su contenido56. 

La persona jisica humana, considerada como realidad material, es 
objeto de prueba como cualquier cosa. Puede presentarse en el proceso 
civil la necesidad de probar la existencia de una persona, sus condiciones 
fislcas o morales, su educación, sus aptitudes y limitaciones, sus cuali
dades morales. De esta manera es frecuente que se practiquen inspec
ciones Judiciales 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. 

Los estados o hechos síquicos o internos del hombre no tienen 
materialidad en sí mismos, aun cuando se reflejan externamente en 
síntomas y efectos más o menos perceptibles. Pero no es posible ne
garles una entidad propia, y como el derecho objetivo matenal los 
contempla como presupuesto de efectos jurídicos, es indispensable su 
prueba en muchos procesos57

. No se trata de hechos materiales, pero 
sí de hechos reales, susceptibles de conocimiento concreto y de apre
ciación subjetiva. Así, el estado mental o síquico de una persona, su 
aptitud para entender y tomar decislOncs conscientes, es un hecho real 
que mfluye en la validez de actos o contratos, lo mismo que en la 
responsabilidad penal. 

Lo mismo ocurre con la apreciación que tengan las personas que 
fOlman el ambiente social donde vive otra, sobre ciertas situaclOnes, como 
las relaciones sexuales o el trato como padre, para probar la notoriedad 
en procesos de filiación o para suplir la prueba del matrimonio58• 

S(, FLORJAN, De!le prove penali, ed. Clt., núm, 28; CARNELUIT!, La prueba 
c;l'il, cd. CIt., núm, 32, ps. 105-107, 

,7 SILVA MELERO, ob. cit., t. 1, p. 50; FLORIAN, ob. cit., núm. 24; ROSEN
BERG, Tratado, ed. cit., 1. 11, ps. 209 y 210: SCHÓNKE, Derecho procesal Civil, ed_ 
cit., p. 20] 

'& ROSENBERG, ob. cit., t. 11, ps. 209-210. 
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27. La noción de objeto concreto de prueba 
judicial en oposición a objeto abstracto 

Si bien objeto de prueba Judicial, en abstracto, puede serlo todo 
hecho material o SíqUlCO, 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 hmitarse 
a aquellos que directa o indirectamente, en forma principal o sólo 
accesona, pueden tener alguna relaCión con la materia debatida o sim
plemente propuesta (10 último en el proceso de JUrisdicción voluntaria) 
y siempre que la ley no prohíba su prueba. 

Tienen Importancia para delimitar concretamente el objeto de la 
prueba en relaCión con cada proceso. las nociones de pertmencla o 
relevancia y utilidad de la prueba, que estudiaremos más adelante. Los 
hechos totalmente ajenos a la cuestión materia del proceso no son 
objeto concreto de prueba en este proceso, en el sentido de que es 
Improcedente o no es pertinente probarlos, aun cuando en abstracto 
puedan ser susceptibles de prueba u objeto de prueba; por eso se au
tonza al Juez en tales casos para rechazar la petición de prueba, como 
veremos al tratar de la admisibilidad (véanse núms. 60 y 80). 

En este sentido algunos autores hablan de objeto abstracto y objeto 
concreto de prueba59

• Algunos identifican el objeto concreto y el tema 
de prueba/'o, pero, como veremos en el capítulo siguiente, la última 
noción tiene un Significado más limitado todavía. a saber. 10 que ne
cesita prueba en cada proceso y no solamente lo que tiene mterés para 
ese proceso; así los hechos presumidos o notorios o indefinidos forman 
parte del objeto concreto de prueba cn determinado proceso, pero no 
necesitan prueba y no forman parte del tema de prueba de ese proceso. 

28_ El problema de los juicios como 
objeto de prueba judicial 

En el número 26 dijimos que ha existido una interesante contro
versia acerca de si pueden ser objeto de prueba judicial los juicios 

~q FLORIAN, ob. cil.. nums 22 y 24~ SILVA MELERO, ob. CII.. l. 1, p. 49. 
M¡ SILVA MELERO. cil. ant 
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que las personas (testigos, peritos, partes) tengan sobre los hechos, 
entendidos éstos en la forma general y amplia que acabamos de explicar. 

Son tres las pOSlClones adoptadas acerca de este asunto: 
a) La de quienes consideran que se trata de cuestlOnes no sólo 

mdependientes, smo opuestas, y que la prueba solamente puede 
recaer sobre hechos, nunca sobre juicIOs; 

b) la de quienes aceptan también que se trata de cuestiones se
paradas, pero no contrapuestas, y consideran que ambos pueden 
ser objeto de prueba en forma mdependiente; 

c) la de quienes estmmn que, dada la manera como los hechos 
son aducidos al proceso mediante los diversos medios de prue
ba, cs imposible separar el hecho del juicio que sobre él se 
tenga, y, por 10 tanto, se trata de dos aspectos interdependientes 
y complementarios del objeto de la prueba. 

Adoptan la tercera posICión, que nosotros consideramos la única 
aceptable, entre otros, Carnclutti, SchOnke, Florian, Stem, Bentham, 
Guasp, Stuart MilI y Crocé l . 

La exclusión radical del JUIcio subjctivo sobre los hechos lleva a 
desconocer elementales normas de sicología y de lógica·, es imposible 
llevar al proccso la representación de un hecho, objeto o aconteci
miento, separado de la idea o el jmclo que de él se ha formado la 
persona quc lo percibió directamente, sea testigo, perito, parte (en 
documento o confesión) o juez cuando efectúa una inspección Judicial. 
En el proceso no queda el hecho, objeto o acontecimiento, smo la 
narración que de él hace una de tales personas y por tanto no puede 
separarse del JUicio subjetivo de ésta. En esto tienen razón los autores 
del segundo grupo. Pero se eqUivocan al conSIderar que ese juicio 
pucde ser el objeto mismo de la prueba, independIentemente del hecho 
sobre el cual recae, pues Siempre que se expone un JUICIO sobre un 

,,1 CARNELUTTI, La pmeha Civil. cd. cll., núms. 20 a 28; SClIÓl"\KE, Derecho 
proccsal e/vd, ed. cit., ps. 201-202; FLORIAN, Del/e prove penali, cd. cit., núms. 25 
y 26; STEIl"\. cita de FLOR1AN, ob. cit., ps 25 y 26; STUART MILL, S:"sleme de 
IORlque. trad. francesa, t. 11, ps. 354-355, CROCE, La Ug/ca, Parte 1, Seco 11, Cap. 
IV, y Parte IV, Cap. 11; GUASP, Juez y hechos en el proCi'SO civil, Barcelona, ps. 12 
y SS., BENTHAM, Tralado de las pruebas judiciales, Buenos Aires. 1959. t. !J, p. 
252. 
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hecho, se está representando ese hecho y en el fondo es éste el objeto 
de prueba. El hecho motiva el jUlcio y no puede concebirse el cfecto 
sin su causa, aun cuando sólo ImplíCitamente se la enuncie. 

29. ¡,Son las reglas o máximas de la experiencia objeto de prueba? 

Algunos autores opman que las reglas o los principIOs de la ex
penenCIa pueden ser objeto mdependiente o autónomo de la prueba. 
Así Floriad'", Schónké3

, Schmidt, Pollak y Collmann, según cita de 
Came1utti que mencionamos más adelante, L. Pricto Castro, Gómez 
Orbaneja y Herce QuemadaM

. 

En OPOSICión a las opmlOnes de los antenores autores están otros 
ue no mfenor jerarquía. Flonan mismo cita entre otros a Bennecke y 
Belmg y Heusler. Igualmente, Camelutti, Silva Melero y Rosenberg65 . 

Acogemos la segunda teSIS, que ve en las máximas o reglas de 
expenenCla, no un objeto de prueba JudiCial, smo reglas para orientar 
el criteno del juzgador directamente (cuando son de conocimiento ge
neral y no requieren, por lo tanto, que se les expliquc, m que se dic
tamme SI tiene aphcaClón al caso concreto) o mdirectamente a través 
de las exphcaclOnes que le den los expertos o peritos que conceptúan 
sobre los hechos del proceso (cuando se reqUIeren conocimientos es
peCiales). Debe tenerse en cuenta que la discusión radica sobre las 
segundas. ya que la doctrina acepta unánimemente quc las d.e público 
conocimiento no son materia de prueba y las utiliza el Juez como 
razones para la valoración dcl material del hecho del proceso, esto es, 
de las pruebas aportadas. No vemos diferenCIa real en los dos casos, 
en cuanto a la manera como operan esas máXimas en la tarea Judicial. 

Es decir, esas reglas o máximas le sirvcn al Juez para rechazar 

': FLORIAN, ob. cit., núm. 30 y nota 26. 
'.\ SCHÓNKE, ob. Cll., p. 20} . 
.... PRIETO CASTRO. L., Derecho procesal civ¡{, Madrid, 1964, ps. }99AOO; 

GQ\lEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, f)erecho procewl CIVIl, Madrid, 1962, 
p ~-I/). 

< CARJ\ELLJTTL 1.0 prueha {'IVII, cd CIL núm. 20. ps. 1U2-10} y Apéndice, 
IlUm XLII. p. 255: Le;;;/O/II di dmllu proc(!ssuale ("¡¡'Ue, Padova, 19}O, t. 11. ps. 417 
~ 's Sl.IIema. Buenos Aires, 1944, t. 1, p. 684, SILVA MELERO. ob. Cll.. p. 20S: 
'"'ICHEL!. La carJ;a de la prueba, ed. cit., núm. 31, ps. 20S-2(),), y núm. 49, p. 302. 
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las afirmaciones del testigo, o la confesión de la parte, o lo relatado 
en un documento, o las conclusiones que se pretende obtener de los 
mdicios, cuando advierte que hay contradicción con ellas, ya porque 
las conozca y sean comunes, o porque se las suministre el perito técnico. 

30. Las normas o reglas jurídicas como objeto de prueba judicial 

Bien sabido es que la aplicación de la norma Jurídica es una funCión 
procesal del juez y un deber legal cuyo cumplimiento no puede eludirsc 
por ignoranCia y ni sIquiera por inexistencia de la norma misma, caso 
en el cual debe recurrirse a la analogía o a los principios generales 
del derecho: iura navit curia. 

Es cvidente que la aplicación de las normas de derecho es un 
problema del conocimiento del orden Jurídico; que ellas constituyen 
la propositio majar del silogismo judicial, y que el juez no queda 
vmculado por las afirmadas y probadas por las partes. En este sentido 
las alegaciones de derecho no son actos jurídicos procesales, porque 
no producen efecto jurídico alguno, ya que el Juez puede separarse 
totalmente de ellas. ¿Pero significa esto que tales normas no pueden 
ser objeto de prueba Judicial, como 10 afirma Camelutti?66 

Una cosa es que, de acuerdo con la política legislativa de cada 
país, se eXija, o, por el contrario, se excuse la prueba de las nonnas 
Jurídicas, especialmente la consuetudinana y la extranjera, y otra 
muy diferente que desde un punto de vista abstracto no pueda ser 
objeto de prueba JudiCial, es decir, que no sea posible aducir pruebas 
acerca de ellas. Lo contrario es confundir el objeto de la prueba con 
el tema o la necesidad de la mIsma. La doctrina francesa asimila 
por lo común la prueba de la norma extranjera y consuetudinaria y 
la de los hechos67

. 

Cuando la ley nacional exige la prueba de la ley extranjera y de 
la costumbre no puede dudarse de que sean objeto de prueba, e m
cluslve, tema de prueba en ese proceso, como más adelante veremos 
(pero el juez de ofiCIO debe decretar su prueba SI las partes no la 

% CARNELUTTJ, La prueba CIvil, núm. 2, ps. 5-7; núm. 9, nota 66, y núm. 20. 
67 BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, Les obligal/Ons, 2" OO., I1I, núm. 2055, 

p. 399, notas 2 y 3. 
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piden); lo mismo ocurre con las normas locales de las diversas entidades 
de derecho público en que suele dIVIdirse el Estado (municipIOs, de
partamentos o provmclas, etc.). 

Cuando no se eXige la prueba de la nom1a Jurídica, como ocurre 
con las leyes nacionales, pueden también ser objeto de pruebas SI las 
partes lo desean (por ejemplo, COplaS auténticas dc su texto); pero la 
actividad de las partes para demostrarla es en realidad una simple 
colaboración o un auxlho a la función procesal del Juez. 

31. Cuestiones de hecho y de derecho 
en relación con la prueba judicial 

Una cosa es que las reglas dc derecho no necesiten por 10 general 
prueba, ni formen parte del tema de la prueba. y otra muy diferente, 
que las reglas de derecho estén excluidas de la actividad probatoria 
JudiCial. Debe tenerse buen cuidado de no confundir 10 pnmero con 
lo segundo. 

En principio pueden Identificarse las cuestiones de hecho, para 
fines del proceso, como aquellás que recaen sobre reahdades materiales 
o síqlllcas. en el amplio sentido que dejamos explicado. Pero vimos 
también que es ImpOSible separar de los "hechos" el JlllCIO que sobre 
ellos tengan las personas que las hayan percibido y qUIenes reciban 
el relato de aquéllas, yesos JUICIOS revisten en muchos casos un carácter 
Jurídico inevitable, pues es frecuente quc el testigo o el perito y la 
parte misma en el documento o la confeSión o la demanda y su con
testación, los emitan utilizando conceptos JurídiCOS generalmente co
nOCidos, como cuando se califica la entrega de un dinero como prés
tamo, o la de un semOViente como compraventa, o de un inmueble 
como arrendamiento. Entonces la cuestión de derecho fom1a parte del 
hecho que se trata de probar; pero no creemos aceptable ciecir que 
aquélla por sí misma e mdependlente del hecho constituya objeto de 
prueba, como no 10 constituyen los demás JuicIos. por las razones ya 
expuestas. 

Basta lo dIcho para entender que no es posible hacer una separación 
radical de las cuestiones de derecho y de hecho. trente a la prueba 
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judiciaL como no pueden aIslarse las segundas de los juicIos que sobre 
ellas se tcnga6K

• 

Sm embargo. las cuestiones de puro derecho, entendidas como 
pnnclplOs o máximas abstractas, no son objeto dc prueba JudIcial. Para 
evitar confusIOnes es mejor declr que las reglas Jurídicas, como prm
CiplOS Jurídicos abstractos que forman el derecho positivo y que el 
Juez debe aplicar oficIOsamente (iura l/ovil curia), no son objeto de 
la prueba judicial. 

,." SILVA ~lELERO, La prllen" procesal, cd Cll., ps, 51-53, GUASP . .Juez r 
!J('c{¡os el/ el ¡¡¡VinO ('!\'JI, 8arcelona, I3osch. ps_ 12 y .s~. 
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CAPÍTULO VII 

TEMA O NECESIDAD DE LA PRUEBA. 
HECHOS QUE DEBEN PROBARSE O QUE ESTÁN 

EXENTOS DE PRUEBA EN CADA PROCESO 

32. Qué debe entenderse por tema o necesidad de la prueba 
(thema proba/ldum). Diferencia con objeto y carga 

En el capítulo anterior exphcamos las diferencias que existen entre 
objeto de prueba y tema o necesidad de prueba. 10 mismo que entre 
éste y carga de la prueba. Vimos allí que objeto de prueba, desde un 
punto de vista general o abstracto, es 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 de un principio filosófico), es decir, los hechos ma
tenales () síquicos y lo que puede aSimilarse a éstos; en cambio, es 
tema de prueba o ImplIca necesidad de prueba sólo aquello que mteresa 
al respectivo proceso, por constitUIr los hechos sobre los cuales versa 
el debate o la investigación penal o la cuestión de Junsdicclón voluntana 
planteada, y que la ley exige probar para que puedan pronuncIarse la 
sentencia y las decisiones mterlocutonas que la preceden. 

El tema o necesidad de prueba es una noción objetiva y concreta; 
lo pnmero, porque comprende en general los hechos que deben ser 
malena de prueba, Sll1 tener en cuenta a qlllén corresponde sumlms
trarla; lo segundo, porque se refiere a ciertos y determinados hechos 
(los que en cada proceso deben probarse), entre los que en número 
,asl ilimitado pueden servir de objeto de prueba JudicIal desde un 
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punto de vista abstracto, y también entre los que mteresan al respectivo 
proceso (objeto concreto de prueba; véase núm. 27). 

No se debe confundir tampoco con la noción de carga de la prueba, 
porque ésta determma qué hechos, entre los que forman el thema pro
bandum en un proceso, le corresponde en prmcipio probar a cada parte, 
y es por tanto una noción subjetiva, más restringida aún y que sirve 
de sucedáneo de la prueba, en cuanto además le indica al juez, a quien 
prinCipalmente está dirigida, cómo debe fallar cuando en el procesa 
no encuentra la prueba de un hecho determinante de la solución jurídica 
que necesita adoptar. 

La noción del objeto de la prueba responde a la pregunta: qué podría 
probarse; la noción de tema o necesidad de prueba plantea la pregunta: 
qué se debe probar en cada proceso; la de la carga de la prueba: quién 
tiene mterés en probar un determinado hecho para evitarse consecuencias 
desfavorables, y cómo decide el Juez a falta de esa prueba. 

El tema o necesidad de prueba puede definirse así: eS el conjunto 
de hechos materiales o síquicos, en senhdo amplio, que sirven de pre
supuesto a las normas jU0dlcas aplicables en cada proceso, y que la 
ley eXige probar por medios autorizados69

. 

Están, pues, excluidos del tema o la necesidad de prueba no sólo 
los hechos que no mteresan para apilcar la solUCIón de derecho en el 
respectivo proceso, sino también aquellos que no obstante fomlar parte 
del presupuesto de hecho en ese proceso (objeto concreto de la prueba) 
debe considerarlos ciertos el Jue7., sin neceSidad de la prueba, por cual
quier razón legal (como por gozar de presunción o notonedad o por ser 
mdefimdos), o cuya prueba es Imposible o está prohibida por la ley. 

33. Hechos que necesitan probarse o que constituyen el tema 
de prueba en cada proceso. Alirmación, admisión y discusión 
de los hechos 

Es en esta matena donde tienen importante aphcaclón las nociones 

(>9 MJCHELl, La carga de la prueba, Buenos Aires, 1 %1, núm. 80, ps. 488-489, 
y Tratado d(' derec{¡o proCC5a/ civil. Buenos Aires. 1955. l. JI. p. 205; KISCH, Ele
men/os de d(!J"('cho procesal c¡\l/l, Madrid. 1962. p. 34(). ALSINA, TraJado de derecho 
procesal civil. Buenos Aires, J942. t. JI, P 171 
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de hecho afirmado, aceptado y discutido o controvertido, o simplemente 
negado (que erróneamente mezclan algunos autores con el objeto de 
la prueba judicIal), de notonedad, de negaciones o afirmaciones mde
finidas y de hechos imposibles, lo mismo que la solución al problema 
de SI las normas Jurídicas nacionales y extranjeras y consuetudinanas 
deben probarse. 

La regla general es simple y no presenta problemas: en cada pro
ceso debe probarse todo aquello que forma parte del presupuesto fáctico 
para la aplicación de las normas Jurídicas, a menos que esté exceptuado 
de prueba por la ley. Las dificultades aparecen cuando se pretende 
precisar cuáles son los hechos que deben gozar de esta exención pro
batoria. 

¿Qué hechos constltuyen este thema probandum, en cada proceso? 

En el proceso de Junsdicción voluntaria, lo constituyen todos los 
hechos mvocados por las partes imclalrnente o durante su trámite, o 
que implíCitamente sirven de fundamento a las peticiones que se for
mulan al Juez, que no gocen de presunción o notoriedad y no sean 
mdefinidos o estén exentos de prueba por otra razón (véase núm. 35). 
La Circunstancia de no eXistir (al menos 100cialmente) choques de in
tereses, hace que la noción de controverSia no tenga aphcac¡ón para 
precisar el tema de prueba, m que exista prec!usión procesal para la 
afirmación de hechos nuevos. 

En el proceso penal 10 forman todos los hechos que constituyen 
el presupuesto para la aplicación de las normas penales. 

En el proceso contencioso CIVil, laboral y contencIOso-adminis
trativo el tema está formado por los hechos alegados por las partes 
en la demanda y como excepciones, que no estén exentos de prueba 
por la ley (véase núm. 35) y los accesorios a aquéllos; pero aquí 
surgen dos nocIOnes importantes quc influyen también: afirmaCión y 
controverS13 o discusión del hecho, que delllnitan el tema de prueba, 
y, además, el principio de la congruencia. Esta afinnación de una de 
las partes, o de ambas de acuerdo, produce un doble efecto: a) Vincula 
al juez, en cuanto éste tiene el deber de considerarla al adoptar su 
decisión, para defimr si se encuentra o no probada y SI goza o no de 
exenciÓn de prueba y sus efectos Jurídicos; b) dehmitan los hechos 
que el Juez puede tener en cuenta como fundamento de su decisión, 
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al estarle prohibido considerar los no afirmados. ObligacIón positiva 
la pnmera y negativa la segunda (debe considerar el hecho y no puede 
considerarlo respectivamenter ll

. En este sentido suele hablarse de "po
der de disposIción de las partes sobre el material de hecho" del proceso, 
y, por lo tanto, de la sentencia, poder que se acostumbra mcluir en el 
pnnclplO dispositivo, Junto con la necesidad de la demanda, pero en
tendido en forma muy ampha (en sentido estricto se refiere a la acti
vidad probatoria). Desde este punto de vista puede hablarse de carga 
de la afirmación7l

, por cuanto para la obtenCión del fin deseado con 
la aplicación de cierta norma Jurídica, la partc debe afirmar los hechos 
que le sirvan de presupuesto, sin lo cual no le es posible al Juez tenerlos 
en cuenta, aun cuando aparezcan probados. e igualmente puede hablarse 
de determmaclón del tema de prueba por la afirmaCión de hechos. Se 
dice entonces que el hecho no afirmado es existente para los fines del 
proceso, a menos que sea accesorio o que la ley permita al juez de
clararlo de OfiCIO, si está probado. 

Es decir, esta carga de la afIrmaCión no se aplica rigurosamente 
al momento de la demanda o a su contestación; respecto de la pnmera, 
deben distmgUlrse los hechos esenciales de los simplemente accesorios, 
para pcrmitir que éstos puedan ser conSiderados por la sola circuns
tancia de que eXista su prueba o estén exentos de ellas y exigir, en 
cambio. que los pnmeros aparezcan en cllibelo: en cuanto a la segunda, 
sólo en donde se exija expresamente proponer las excepciones en ese 
acto, puede regir una norma simJ!ar, pero cn un procedimIento como 
el colombiano, que obliga al Juez a conSIderar las excepcIOnes de 
mérito no propuestas pero probadas (salvo las de prescripción, com
pensación y nulidad sustanCial relallva) queda ltrnltada a éstas y la 
so]¡citud de pruebas, por cualquiera de las partes, sobre los hechos 
accesonos que fundamentan las peticIOnes de la demanda y los que 
configuran excepciones distintas de las tres mencionadas, significan 
su alegación oportuna: cuando el juez las practlque de ofiCIO. la prueba 
suple su afirmación. La sImple afirmaCIón unilateral no es sufIciente 
para que el hecho quede fijado vinculallvamente en el proceso, pues 
para esto se reqUIere la prueba, a menos que eXista exenCIón legal; 

7D CAR:\ELlJTTI, La prueha cil'il, ~d Clt., núm. .). p 1). 

71 CARNELUTII. ob. Clt., núm. 3. p. 14. 
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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 virtud (salvo que la ley exip una prueba solemne 
o rechace la de confesión) y no necesita más pruebas (non bis in 
ídem), de modo que se produce el doble efecto de obligar al Juez a 
considerarlo y a tenerlo como cierto72 a menos que sospeche colusión 
o fraude, pues en tal caso debe decretar de OtlCIO pruebas para venficar 
el hecho. 

Pero si bien la afirmación de hecho, con I<lS salvedades expresadas, 
determina en pnncipio el tema de prueba, la segunda nOCión mencio~ 
nada, es decir, la controversia o diSCUSión sobre tales hechos, delimita 
en defimtiva la necesidad de probarlos por los medios autorizados en 
la ley procesal, salvo los hechos que por otros motivos estén exentos 
de prueba. Se dice entonces que el tema concreto de prueba lo forman 
los hechos discutidos o controvertidos y los aceptados de acuerdo que 
no admiten prueba por confesión. 

Sm embargo no aceptamos la tesIS de que cuando eXiste admisión 
o aceptación expresa o tácita. no nos hallamos en presenCia de una 
prueba del hechon. Creemos que toda admiSión es una especie de 
confesión; la diferencia radica en que la primera es siempre espontánea 
y la segunda puede ser provocada con la coerción del juramento, en 
que la alegación previa del hecho es necesaria en la admisión pero 
no en la confesión, y en que aquélla puede ser favorable sólo al ad
mitente y ésta es generalmente desfavorable al confesante. Puede ser 
favorable a ambas partes, SI buscan el mismo resultado del proceso 
(véase núm. 134, punto 4). Pero sus efectos son los mIsmos en el 
aspecto probatono (véase núm. 138). 

Estas observaCIOnes nos conducen a la conclUSión de que el hecho 
admitido es objeto de prueba. cn cuanto existe confesión, pero no 
requiere otras pruebas ("lo que está ya probado por un medio de 
prueba no necesita que se vuelva a probar": 1I0n bis in idemf4; sólo 

n DE LA PLAZA, Derecho proa.lal eh·U, Madrid. 1954, t 11, p. 449; GUASP. 
Derecho pmasal clvli, cd CIt.. ps. 34~J-:'41 

11 CARNELL'TTI, La prueha (1\1/1. cd Clt., núms. 3-4; GUASP, ob. Clt., ps. 
340-341 

)~ LESSONA. Teoría general de la prueba. ed. Cll.. 1. l. núm. 168. 
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en este sentido aceptamos que no fonna parte del tema de prueba en 
ese proceso, si tal admisión ocurre en su comienzo, antes de miciarse 
la etapa probatoria (la admisión posterior elimina la necesidad de prue
ba, si no se practicó, pero el hecho queda mlclalmente como tema de 
prueba, en cuanto aparece la necesidad de probarlo, al precluir la etapa 
de la litis contestatio). 

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 respecto al hecho mismo se 
producirían los efectos nonnales de la admisión y el desacuerdo re
presentará un punto de derecho que corresponde al Juez resolverl075 • 

Cuando la ley exige la expresa discusión o negación del hecho, 
el sllenclO de la parte o su manifestación de que "no lc consta" o "no 
sabe", se entiende como admisión tácita, a menos que no se trate del 
hecho propio o de su conocimiento, como ocurre en el proceso civil 
alemán 76 y en Colombia en los procesos abreviados cuando versan 
sobre restitución de tenencia y se acompaña a la demanda prueba do
cumental siquiera sumaria (e. de P. c., art. 424, § 1") o sobre entrega 
de la cosa por el tradente al adquirente cuando en el título no se 
declaró recibida (e. de P. e., arto 417); pero la manifestación de opo
nerse a la demanda significa el rechazo de sus hechos y la negación 
de estos implica oposición. 

Observamos que para fonnar parte del tema de prueba en un pro
ceso es mdispensable que el hecho sea pertinente o influyente en re
laCión con las cuestiones litigiosas o planteadas simplemente en el 
proceso de jurisdicción voluntarIa, o con las ImputaCiones fonnuladas 
en el proceso penal; es decir, que fonne parte del objeto concreto de 
la prueba en ese proceso. 

Que esté exento de prueba un hecho, no sIgnifica que las partes 
no puedan solicitar y presentar en relación con él las pruebas que 
qUIeran, SI son pertinentes y posibles; pero la ley debe autorizar al 
juez para rechazarlas, por inútiles. 

7l ROCCO, Trallato, ed. 1966, t. 11, p. 179; CHIOVENDA, Inslltuciones de 
derecho procesal civil, Madnd, 1954, t. 11, p. 306; MICHELI, La carga de la prueba, 
ed. cit, núm. 80, p. 485. 

Ji> ROSENBERG, Tratado, ed_ Clt, t. 11, ps. 217-218. 
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33)a. El tema de prueba se halla circunscripto a los hechos 
controvertidos y de demostración necesaria (cuando la ley exige 
su acreditación no obstante su admisión o el acuerdo de partes), 
mediante expresa legislación en: ARG (NAC, 360; BUE, 358; 
CBA, 198; SFE, 145); BOL, 371 (los fija eIJuez); COL, argo 178; 
COS, 230; CHI, 318; ECU, 117; GUA, 127; PAR, 105; PER, 336; 
ESP, 550, exige que el período probatorio sea solicitado por todos 
los litigantes. 
Imponen el rechazo in limine de las pruebas ofrecidas, por ser 
ajenas al tema probatorio, o prohibidas por la ley, o notoriamente 
dilatorias, o propuestas con el objeto de entorpecer la marcha 
regular del proceso, o manifiestamente superfluas: ARG (NAC, 
364; BUE, 362; SFE, 145); BOL, 376, 381; COL, 178; COS, 242; 
GUA, 127; PER, 339; ESP, 566; PAR, 109: "Las pruebas que se 
refieran a hechos no articulados, serán irremisiblemente desecha
das al pronunciar la sentencia definitiva". Similar, URU, 330. 

34. Cuáudo es uecesario probar las normas jurídicas 

Una cosa es que pueda producirse prueba judicial para establecer 
que eXIste la nonna (copia de ley, testimonios o dictamen de peritos 
sobre la costumbre, certificaCiones oficiales, etc.), y otra muy diferente 
que sea necesario aducir esa prueba o llevarla oficiosamente con las 
formalidades procesales requeridas para la prueba de los hechos. 

Veamos ahora cuándo puede ser necesaria la prueba de esas normas 
y, por lo tanto, cuándo forman parte del tema de prueba en un proceso 
deterrnmado. 

a) Normas legales nacionales para el territorio del Estado. Las 
reglas de derecho contenidas en las leyes o decretos con valor de leyes 
del Estado, vigentes en su tenitono, deben ser conocidas por el Juez, 
qUien tiene la obligaCIón de averiguarlas y estudiarlas, como también 
de aphcarlas oficiosamente de acuerdo con la interpretación que libre
mente les dé: iura novit curia. Por conSIgUIente no son tema de prueba. 

34.a)a. Generalmente, las leyes procesales no regulan de modo 
expreso la necesidad de prueba de normas legales nacionales para 
el territorio del Estado, dejando tal taree a la labor doctrinal o a la 
legislación de fondo. COL, 188,10 establece a contrario: "El texto 
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de normas juridicas que no tengan alcance nacional y el de las leyes 
extranjeras, se aducirá al proceso en copia auténtica de oficio o a 
solicitud de parte. La copia total o parcial de la ley extranjera deberá 
expedirse por la autoridad competente del respectivo país, autenti
cada en la forma prevista en el artículo 259. También podrá ser 
expedida por el cónsul de ese país en Colombia, cuya fUTIla auten
ticará el Ministerio de Relaciones Exteriores. Cuando se trate de ley 
extranjera no escrita, ésta podrá probarse con el testimonio de dos 
o más abogados del país de origen". También legisla sobre el tema 
MEX, 284: "Sólo los hechos están sujetos a prueba; el derecho lo 
estará únicamente cuando se funde en leyes extranjeras .. "También 
a contrario 10 norma BRA, 337. 

b) Normas nacionales escritas de vigencia local o secciona!. La 
opmión de los autores es por lo general favorable a eximir de la ne
cesidad de prueba a las leyes locales nacionales77. 

En contra de la opinión general están Guasp. qUien, sin embargo, 
expresa que la tesIs "suscita, en cuanto a su fundamento, graves dudas"; 
Alzate Noreña y L. Prieto Castro78 . 

Nosotros adoptamos la primera tesis, que exime de prueba toda 
norma, o regla de derecho nacional, nja o no en todo el territono y 
provenga del órgano central o de órganos seccionales (como las or
denanzas, los acuerdos y los decretos de carácter general, tanto nacio
nales como departamentales o mUnIcipales), no porque la mmensa ma
yoría de los autores así lo acepten, sino porque la naturaleza y la 
función de las reglas de derecho no varían por la mayor o menor 
extensión del territOriO donde nJan o por el órgano que las adopte; si 
son reglas de derecho deben ser aplicadas por el juez y su conocimiento 
no debe depender de la actividad de las partes, que, como se acepta 

77 Entre otros: CARNELCTII, Sistema, cd. cit., t. 11, núm. 161, letra JI; CHIO
VEi'\DA, I'rlllcipios de derec{¡o procesal CIvil, ed. cit., núm. 323~ MICHELJ, La carga 
de la prueba, ed, cit., ps. 127-138~ ROSENBERG, Tratado, ed, cit., t. 11, ps. 212 Y 
213, SCHÓNKE, Derecho procesal c/V/l, ed, Clt., p. 202; K!SCH, Elemento~' de derecho 
procesal Civil, Madrid, 1940, p. 200; ARAGONESES, Técnica procesal, Madrid, 1958, 
p.495, 

JR GLJASP, Derecho procesal civil, Madrid, 1962, p. 343; ALZATE NORENA, 
Pmebas Judiciales, Bogotá, 1944, p. 88~ PRIETO CASTRO, L., Derecho procesal 
civil, Madrid, 1964, p. 400, 
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para las leyes extranjeras y la costumbre en las doctrinas italiana y 
alemana, sólo pueden tener naturaleza de simple colaboración. 

Cuando se dice que las normas de derecho o normas Jurídicas 
nacionales están exentas de pruebas, se contempla no el hecho de que 
tengan vigencia en todo el territorio nacional, SinO de que no sean 
extranjeras. Por eso se habla de prueba de la norma extranjera, en 
oposición a la nacional, y no puede desconocerse el carácter de reglas 
de derecho a esas leyes locales. 

34.b)a. La mayoría de las leyes procesales tampoco regula la 
necesidad de prueba de normas nacionales escritas de vigencia 
local, municipal o secciona!' Para comprender mejor la delimita
ción propuesta, cabe recordar que en ARG, la Nación es sobera
na, las provincias, autónomas y los municipios o comunas (entes 
públicos menores), autárquicos: al hablar de ley local, lo hace
mos en el sentido municipal o comunal, donde no existe obliga
ción de publicación de ordenanzas. En estos casos, la jurispruden
cia ha exigido uniformemente la prueba de estas normas, por 
considerar que no se trata de verdaderas leyes (sancionadas y 
promulgadas pero no publicadas). COL, 188, refiere expresamen
te alterna, al igual que BRA, 337. 

c) Normas consuetudinarias nacionales. La necesidad de la prueba 
procesal de costumbre, cuando suple a la ley o la complementa, depende 
de la política legislativa adoptada en cada país. Por ello debemos con
templar dos hipóteSIs: existencia de norma legal que eXIja su prueba 
o que la haga innecesana, y falta de regulación normativa. 

Cuando el legislador guarda silencio sobre la necesidad de la prue
ba de la costumbre, la solUCIón se busca en los principios expuestos 
sobre conocimiento y aplicación por el juez de las non:nas jurídicas70

• 

Creemos que sólo debe exigirse prueba procesal rigurosa cuando 
la ley lo diga, como sucede en Colombia, Chile y España. Dentro de 
las facultades ofiCIOsas para decretar pruebas caben perfectamente las 
que tengan este fin, sea que las partes hayan llevado algunas o que 

") CARNELUlTl, I.a pmeba civil, ed, CIt., núms. 2, 9, nota 66, y núm. 20; 
FLORIAN, Defle prove penali, Milano, 1961, núms, 31-32; CHIOVENDA, PrinCipIOS 
Je derecho procesal civil, Madrid, 1954, núm. 323; MICHELI, La carga de fa prueba, 
ed CIt., núm. 18. 
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se hayan limitado a alegarla; además, eXIste absoluta libertad para que 
el juez la investigue y pruebe en ambas mstancias. 

Debe tenerse en cuenta la vigencia de la costumbre, no en el 
momento de la sentencia m de la recepción de la prueba, S100 del acto 
o hecho que debe regular. 

34.c )a. Idénticas referencias a las ya efectuadas en a) y b) de este 
número cabe hacer respecto de las nonnas consuetudinarias na
cionales. En ARG, el uso, la costumbre o la práctica no pueden 
crear derechos sino cuando las leyes se refieren a ellos o en 
situaciones no regladas legalmente (CC, 17). Ver ejemplos en CC, 
950, 1424, 1427, 1504, 1556, 1574, 1595, 1632,2285,2631, 
2873, 3020, etcétera. El articulo 217 del CCom. establece que 
"Las palabras de los contralOS y convenciones deben entenderse 
en el sentido que les da el uso general, aunque el obligado 
pretenda que las ha entendido de otro modo". Y el artículo 218, 
inCISO 6", agrega que "El uso y práctica generalmente observados 
en el comercio, en casos de igual naturaleza, y cspeClalmente la 
costumbre del lugar donde debe ejecutarse el contrato prevalece
rán sobre cualtlUler inteligencia en contrano que se pretenda dar 
a las palabras". 

COL, 190, regula la prueba'de la costumbre mercantil mvocada 
por alguna de las partes: puede acreditarse por medio de copia 
auténtica de dos decisiones judiciales definitivas que aseveren su 
eXistencia o con ce¡1ificación de la Cámara de Comercio corres
pondiente al lugar donde rija. 

PER, 341, impone la carga de la pmeba de la costumbre a quien 
la mvoca como fundamento de su pretensión. 

d) Normas legales o consuetudinarias extranjeras. La mayoría de 
los autores aceptan que las normas extranjeras pueden ser objeto de 
prueba y tema de ésta, no obstante que en algunos paises se le otorga 
al Juez libertad para investigarlas ofiCiosamente fuera del proceso; don
de esto ocurra no desaparece la conveniencia para el mteresado de 
aportar la prueba, a fin de eVItar que por falta de medios o de actividad 
del funcionario deje de establecerse. 

Desde un punto de vista doctrinano nos parece mdudable que el 
Juez debe tener libertad mvestlgativa de la nom1a de derecho extranjera 
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fuera del proceso y sin necesidad de llevar a éste su prueba cuando 
necesite aplicarla, porque ella forma parte de la solución de derecho 
que es su deber declarar: iura novit curia. Así lo reconoce la mayoría 
de los autores80

. 

Se debe decretar oficiosamente esa prueba cuando sea necesaria 
y las partes no la hayan suministrado o aparezca mcompleta; la copia 
puede solicitarse directamente al gobierno extranjero, por despacho al 
cónsul o embajador respectivo, cuando se trate de una nación amiga, 
o a dicho agente consular. SI el texto de la ley no está en castellano, 
se ordena su traducCión ofiCial. 

Cuando se trata de costumbre extranjera debe aplicarse el mismo 
criteno en cuanto a la necesidad de su prueba. 

Son medios aptos para probar la costumbre extranjera los autori
zados en el país de ongen, como es obvio; la autenticación que el 
cónsul o agente diplomático nacional le dé al documento que contenga 
esa prueba, hará presumir que se contorma con la ley de su otorga
miento, Sm embargo, creemos que puede demostrarse la costumbre 
extranjera por los medios autonzados para la naCIOnal, por no tratarse 
de acto jurídico OCUITldo en el exterior, sino de nonna jurídica. 

La interpretación de la ley o costumbre extranjeras fonna 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 junsprudencia del respectivo país, como también 
los de comentan stas naCIOnales. 

e) Las reglas o máximas de la experiencia. Por 10 expuesto en el 
número 29 consideramos que estas máximas no son objeto de prueba 
por sí mismas, SillO que constituyen elementos para la fonnación del 
criterio del juez, como también de las partes, los peritos y testigos, 
sobre los hechos a que se aplican. No hay. pues, necesidad procesal 
de probarlas, ni fomlan parte del tema de prueba. 

~G FLORIAN, ob. cit., núms. 31"32; SCARDACCIONE. Le prove, 'I"orino, 1965, 
p 286; CH!OVENDA, Prillcipios, ed. cit.. t.IL núm 59, p. 283, también InSllluciones, 
~. Clt., núm. 59, p. 283; MICHELI, La carga de la prueba, ed. cit., núm. 18, ps. 
1:!:!-126, y Nivisla de diritto prucessuale, 1961. p. 286; ROSENBERG, Tratado, ed. 
Cit., t. 11, ps 212-213; SCHÓNKE, Derecho pmee"sal civil, cd. cit., p. 202; LESSONA, 
Teoria general de la prueba, ed. cil.. 1. 1, núms. 154-155. 
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35. Hechos que no necesitan prueba a pesar de ser parte 
del presupuesto de hecho de pretensiones y excepciones 

Son diversas las causas para que un hecho quede excluido de la 
necesidad de probarlo o del tema de prueba, a pesar de formar parte 
del objeto concreto dc prueba en ese proceso. Pasamos a explicarlas. 

a) Hechos confesados () admitidos por ambas parles. La noción 
procesal de admisión. En el número 33 explicamos las nOClOnes de 
afirmación, controverSia o discusión, admiSión y confesión, en las prue
bas Judiciales, y vimos que para que ncccsite prueba un hecho no 
basta su afirmaCión como presupuesto de la pretensión o excepCIón, 
sino que es mdlspensable que no esté admitido expresa o tácitamente 
o confesado por la otra parte, antes de abnrse la etapa probatona, 
porque sIlo está, esa admisión o confeSión es prueba suficiente, salvo 
norma en contrario. 

Cuando el hecho ha sido confesado Judicialmente por la parte 
contraria, antes del proceso o en la contestación de la demanda, o 
antes de abnrse a prueba, se produce el mismo efecto Jurídico procesal, 
esto es, queda eliminado del tema o neceSidad dc prueba, a menos 
que la ley eXija un medio distinto. 

Es entendido que se contempla la hipótesis de que la ley acepte 
la confesión como prueba del hecho, pues en easo contrano, su prueba 
es necesana. 

Estos hechos no necesitan otra prueba, pero existe en reahdad una 
prueba en esa confesión expresa o tácita~'. Sólo en este sentido los 
exclUlmos del tema dc prueba. Non bis in idelll. 

La controversia es requisito para que el hecho necesite prueba (Si 
es conducente la confeSión) y no para ser objeto de ésta. como aceptan 
la mayoría de los autores~2. Pero no basta el Silencio del adversano 
para que el hecho se conSidere admitido, salvo norma legal que 10 
diga o que tácitamente lo consagre~), como sucede en nuestros procesos 

~I CARNELUTTI opina en contrariO, respecto al hecho admllldo: también GUASP, 
Dereclw I'mcesa{ Civil, Madrid, 1962, ps. 340-341, y GÓMEZ ORBANEJA y HERCE 
QUEMADA, Derecho procesal {'1VI1, Madrid, 1962, p. 242. 

Xl Véanse ellas en el capítulo anterior. 
~1 MICHELI, La carga de la prueba, cd. cit., núm. 16, p. 113. 
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abreviados de lanzamiento y de entrega de la cosa por el tradente al 
adqUIrente, cuando no hay oposIcIón del demandado. 

La admIsión del hecho produce el doble efecto procesal de obligar 
al Juez a tenerlo en cuenta y a considerarlo suficientemente probado 
(a menos que la ley eXIja otro medio especiaL o que la parte que lo 
admita carezca de facultad para confesar o que el Juez sospeche colUSión 
o fraude, o que el hecho sea contrano a otro notona o parezca imposible 
por contrano a reglas elementales de la expeneneia). Sus efectos son 
SImilares a los de la confesión. 

Cuando la ley eXIme de prueba al hecho por no ser discutido a 
negado, en realidad presume su admisión. Esto ocurre cuando se dis
:Jone que a falta de oposición se dicte sentencia sin abrir a pruebas 
la instancia, pues equivale a ordenar al Juez que tenga como cle110s 
los hechos de la demanda (posesorios, cuentas, lanzamientos); en este 
caso se trata más bien dc una admisión general de los hechos de la 
demanda, o de su reconocimientox4 . 

35.a)a. Varios y disímiles son los sistemas imperantes en los 
Códigos de América: 
1) Los que otorgan al silencio del demandado un valor casi 
absoluto como conformidad con los hechos aducidos por el actor, 
generando a su favor una presuncIón legal que admite prueba en 
contrario: ARG (SFE, 143) expresa que "La falta de contestación 
a la demanda, aun en el JlllClO en rebeldía, o a la reconvención, 
implica el reconucimwntu de los hechos articulados por el actor 
o reeonviniente, S!l1 pel]U1cio de la prueba en contrario que 
produjere el demandado o reconvenido. 
"Omitida la contestaCIón, se llamarán los autos para sentenCIa, si 
correspondiere [pOI" no exisí!!" hechos de demostración necesaria 1; 
decreto que se revocará si aquéllos solieitaren la apertura a prue
ba". Este sistema extremo funciona a la perfeCCIón desde 1962 sin 
que hayan smgido problemas para los justiciables y logrando una 
eXitosa descongestión de asuntos pendientes en sede judicial. 
Igual solución adopta MEX, 266, y ORA, 302, que presume la 
verdad de los hechos no negados expresamente, salvo: a) si fuera 
admisible, a su respecto. la prueba de confesión; b) si la demanda 

~4 ROSENBERG, Tratado, ed. CIl .• l. 11. P 217. 
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no estuviera acompañada de! instrumento público al malla ley 
considera de la sustanCIa del acto~ c) si estuvieran en contradic
ción con la defensa, considerada en conjunto. 
2) Los que otorgan Idéntica conformIdad que el sistema anterior, 
pero librado al arbitrio Judicial aphcar o no la presunción: en 
ARG (NAC, 356, 1°; BU E, 354, I"~ eBA, 192), el Juez tiene la 
facultad de valorar el silencIO, las respuestas evasivas o la nega
tiva general, que pueden estimarse como reconocimiento de los 
hechos pertinentes y licitas a que se refieren. ldéntJco sistema 
adoptan PAR, 101. ESP, 549, y BOL, 346, 2", refendo a los 
documentos que se acompañan a la demanda o se citan en ella. 

3) !vtuy similar al anterior, pero más explícito. COL, 95, otorga a 
la falta de contestacIón a la demanda y a la falta de pronunciamien
to expreso sobre los hechos y pretensiones de ella, el valor de 
Imliciocncontrade! demandado, Igual solución adopta ECU, 104. 

4) Los que no otorgan valor al silencio sino después de una labor 
extra desplegada por el actor: COS. 222, da nueva oportunidad al 
demandado cuya contestación no es categórica sino defectuosa: 
el juez le prevendrá, con indicación de los defectos. para que sean 
corregidos en el plazo de tres días, Recién cuando no se ha 
acatado este requenmiento, se tendrán por admitidos los hechos 
sobre que no haya dado correcta respuesta, salvo aquellos que 
resaltaren contradichos por un documento o por confesión judi
cial. El silencio guardado en rebeldía, después de! acuse respec
tivo. Impone al Juez el deber de tener por contestada afirmativa
mente la demanda en cuanto a los hechos quc le sirven de 
fundamento (COS, 228). 

5) Los que no tratan e! tema: PER, 325, ordena proseguir la causa 
en rebeldia, 

b) Hechos presumidos legalmente. Cuando un hecho goza de pre

sunción legal, sea que admita o no prueba en contrario, está exento 

de prueba, y éste es precisamente el objeto de las presuncIOnes. 

La presunción no es una prueba, SinO exenCión o dispensa de la 

prueba (véase núm. 311). SI la parte Interesada aduce pruebas sobre 

el hecho presumido, esa prucba es superí1ua o Innecesana, por lo cual 

el Juez debe rechazarla, a menos que se esté impugnando; pero el 
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hecho es objeto concreto de prueba, aunque no requiera actividad pro
batoria8s• 

35.b)a. La explicación del texto se compadece con 10 legislado en 
COL, 176: "Las presunciones establecidas por la ley serán proce
dentes,siempre que los hechos en que .I·e funden estén debidamen
te probados. El hecho legalmente presumido se tendrá por cierto, 
pero admitirá prueba en contrario cuando la ley lo autorice". 
Sin hacer estas aclaraciones, eximen de prueba al hecho presumi
do BRA, 334, Y ECU, 115. Sistema similar consagra GUA, 194 
Y 195: las presunciones de derecho admiten prueba en contrario, 
a menos que la ley lo prohíba expresamente. La presunción 
humana sólo produce prueba si es consecuencia directa precisa y 
lógicamente deducida de un hecho comprobado. 
ARO (:'>lAC, 163,5°; BUE, 163,5°), confundiendo presunción 
con indicio establecen: " . .Las presunciones no establecidas por 
ley constituirán prueba cuando sc funden en hechos reales y 
probados y cuando por su número, preciSll'm, gravedad y concor
dancia, produjeren convicción según la naturaleza del juicio, de 
conformidad con las reglas de la sana crítica". Texto similar se ve 
en ARG (CBA, 316; SFE, 226) y BOL, 477 (donde un solo 
indicio grave y suficiente puede producir presunción hominis), al 
igual que CHI, 426. MEX, 381, después de definir qué es presun
ción y cuáles son sus especies, establece que "el que tIene a su 
favor una presunción legal sólo está obligado a probar el hecho 
en que se funda la presunción" 

e) Hechos cuya prueba prohíbe la ley. Si la ley prohíbe probar 
un hecho por razones de moral o de otro orden, ese hecho resulta 
excluido del objeto concreto de prueba, aun cuando se relacione con 
la matena debatida y constituya un presupuesto de la pretensIón o 
excepción; esto significa que con mayor razón tal hecho no puede 
formar parte del tema de prueba. 

Muy diferente es el caso de la prohibiCión de un medio oe prueba 
o de la exigencia de uno especial, para un hecho detenninado; entonces 

~> ROSENBERG, Tratado, ed. cil., 1. Il, p. 219; SCHÓNKE, Derecho procesal 
cm/o ed. cil., t. 11, p. 200; GUASP, Derecho procesal civIl, ed. Clt., pS. 242-244; 
PRIETO CASTRO, L., Derecho procesal civil, ed. Clt., p. 415; GÓMEZ ORBANEJA 
~ HERCE QUEMADA, Derecho procesal civil, ed. cit., pS. 242-244. 
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no hay limitación al objeto ni al tema de prueba, porque el hecho 

puede ser probado y necesita prueba, sino a la libertad de medios. 

35.c)a. Los ejemplos de hechos cuya prueba prohíbe la ley se 
hallan siempre en normas de fondo y pertenecen casi con exclu
sividad al Derecho de Familia. ARG, ce, 326: "La indagación de 
la maternidad no tendrá lugar cuando sea con objeto de atribuir el 
hijo a una mujer casada"; ce, 341: "Es prohibida toda indagación 
de paternidad o maternidad adulterina, mcestuosa o sacrílega"; 
CC, 342: "Los hijos adulterinos, incestuosos o sacrílegos no 
tienen, por las leyes, padre o madre o parientes algunos por parte 
de padre o madre. No tienen derecho a hacer investigaciones 
judiciales sobre la paternidad o maternidad" (textos modificados 
por la ley 14.367, en cuanto la misma suprime la discriminaciones 
públicas y oficiales entre los hijos legítimos y los extramatrimo
niales; rige actualmente la ley 23.264 sobre patria potestad com
partida y equiparación de hijos extramatrimoniales). 

d) Hechos materia de cosa juzgada o de decisión prejudieial. Si 

el hecho está reconocido en sentencia con valor de cosa Juzgada o 

que constituya prejudicialidad, es obvio que no necesita otra prueba. 

35.d)a. Aunque es obvio, como lo destaca el autor, este tema se 
halla legislado en CHI, 427, que establece una presunción a favor 
de los hechos declarados en otro juicio entre las mismas partes. 

En ARG es de plena aplicacIón este princlpio. Confonne ce 
1102, "Después de la condenaCIón del acusado en el Juicio criminal, 

no se podrá contestar en el juicio civil [resarcitono] la existencia del 

hecho principal que constituya el delito, Ol lmpugnar la culpa del con

denado". A la Inversa, CC, 1103: "Después de la absolucIón del acu

sado, no se podrá tampoco alegar en el Juicio civil la eXIstenCIa del 

hecho principal sobre el cual hubiese recaído la absolución". Ambas 

normas se explican luego de la lectura de ce, 1101: "SI la acción 

criminal hubiere precedido a la accIón civil, o fuere intentada pendiente 

ésta, no habrá condenación en el Juicio civil antes de la condenaCIón 

de! acusado en e!juicio criminal, con excepción de los casos SIgUIentes: 

"1 G) SI hubiere fallecido e! acusado antes de ser Juzgada la acción 
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criminal, en cuyo caso la acción cml pucde ser mtentada o continuada 
contra los respectivos herederos. 

"2°) En caso de ausenCla del acusado, en que la acción criminal 
no puede ser mtentada o contmuada". 

e) Hechos no pertinentes o irrelevantes e imposibles. La pertmencIa 
o relevanCIa del hecho y su poslbJ1idad de eXIstenCIa son requisitos 
para que pueda ser objeto concreto de prueba, y, con mayor razón, 
para ser tema de ésta. SI el heeho no puede mflUlr 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 
mamfíesta la IInpertinencJa. 

El juez debe obrar con suma prudencia cuando se trate de rechazar 
pruebas por este motivo y en caso de duda debe aceptarlas, ya que 
en la sentencia podrá calificar su ménto dcfil1ltlvamente. 

35.e)a. La salvedad flllal del autor muestra que el tema de la 
pertinencia probatoria no es pacífico en doctnna y legislación. 
Excluyen del tema de pmeba al hec.ho impeltinente (hecho no 
articulado en los escntos constitutivos del proceso): ARG (NAC, 
364: BLE, 362): BOL 371 (donde se establece el deber del juez 
de fijar, en auto expreso y en forma precisa, los puntos de hecho 
a probarse) y 376: COL, 17!5; COS, 230 y 242; CHL 318, ECU, 
117 _ MEX, 285. PER. 339; ESP. 566, 

ARG (SFE, 145) se aparta radIcalmente del sIstema: ", .. La prueba 
deberá recaer sobre los hechos contradIChos o afirmados en el 
proceso. El juez no podrá pronunciarse ante de la ~enlencia 
sobre fa perfl/lellCW de los hechos alegados o de la prueba 
solicitada_ Pero será desechada la que sea notoriamente Improce
dente o prohibIda por la ley" Similarmente, ARG (CBA, 199); 
GUA, 127: PAR, 109; URU, 330. (.Cómo es posible la adopción 
por diferentes regímenes legales de tan antagónicos deberes') Para 
nosotros -tal como lo hemos sostel1ldo en nuestra obra E/juez, 
SIIS de/¡eres y fll('ulwde.l' (Depalma. Buenos Aires, 1982)- el 
problema se debe resolver con la pauta fIIosófica-politlca que se 
tenga en múa al regular cada actIVIdad procedimental. De tal 
modo, y por los argumentos expuestos en la obra CItada, hemos 
defendido la bondad del sistema de SFE, respecto de cual no 
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existe memona de que haya generado problemas ni dilaciones en 
los pleitos. 
En la misma tesitura, Couture (Fundamentos ... ) 3" ed., Depalma, 
Buenos Aires, 1958, p. 239), después de plantear el problema en 
agudos términos, opta por la solución que brinda SFE: "propuesta 
una pmeba aparentemente Impertinente, no corresponde debatir 
in fimine sobre su incorporación o su alejamiento del proceso. El 
juez debe postergar siempre esa calificación para la sentencia 
definitiva" Y agrega: "la jurisprudencia ha reservado a los jue
ces, sin embargo, una especie de válvula de seguridad para aque
llas pruebas notonamente impropias o escandalosas, o cuyo costo 
desproporcionado excede de las exigencJas del litigio, o escritos 
improcedentes, etcétera. Pero estas soluciones no pueden consi
derarse inherentes a la prueba sino de verdadera disciplina judi
cial, tendientes a evitar los excesos de litigantes notoriamente 
maliciosos. Fuera de estos casos y aur. en la duda, la conducta que 
corresponde asumir [ .. ] es reservar el pronunciamiento para el 
instante del fallo" Aceptando este pensamiento, somos partida
rios de guardar la lógica pmdencia y mesura que aconseja Devis 
en el cumphmiento del deber que consagran los regímenes que 
autorizan el rechazo in fimine de la prueba impertinente, pues el 
Juez puede caer facilmente en prquzgamlento 0, lo que es peor, 
mermar el derecho de defensa de las partes, con todo lo que ello 
implica de dlsvalioso. 

f) Los hechos indefinidos. El problema de la prueha de las ne

gaciones y afirmaciones indefinidas, Mucho se ha escrito sobre la 
neceSIdad de probar las negaciones que lanto el actor como el deman
dado proponen como fundamento de pretensIones o excepCIOnes, y es 
mdudablemente uno de los puntos más mteresantes de las pruebas 
JudICiales. Es frecuente leer u oír afinnaciones como éstas: "las ne
gaCIOnes no se prueban", o "qUlen niega no está obligado a probar su 
negacIón" y "la carga de la prueba corresponde a quien afirma". Nada 

más eqUIvocado. Como veremos enseguida. existen negacIOnes cuya 
prueba es Imposible, pero la mmensa mayoría de ellas suponen en el 

fondo la afirmaclón de cIertos hechos. por lo que pueden y deben 

probarse (véase núm. 111). Igualmente, no slempre que se afirma un 

hecho es necesario probarlo (cuando está presumido, o es notorio o 

102 



T¡".MA o NECESIDAD DE LA PRUEBA 

indefinido, no requiere prueba), El prmClplO romano de que quien 
mega no necesita probar, es cIerto sólo cuando el demandado se limita 
a negar los hechos alegados por el demandante, y no propone excep
ciones, o el imputado los que se le Jmputan8~. Diferente es el caso 
cuando las partes alegan hechos negativos como fundamento de sus 
pretensIOnes o excepciones, pues entonces no todos son de igual na
turaleza, m producen unos mismos efectos Jurídicos en materia de 
prueba87. Desde este punto de vIsta puede formularse la siguiente cla
sificación: 

1) Negaciones sustanciales o ahsolutas. que son indefinidas y que 
no ImplIcan, por lo tanto, nmguna afIrmaclón opuesta, mdirecta o im
plícitamente (por ejemplo: en mi predio no existe petróleo; nunca he 
tenido propiedad alguna o propiedad inmueble en ninguna parte o en 
cierta cIUdad, o no lo he temdo durante los dIez últimos años; Pedro 
no me ha pagado los mil pesos, o no me ha entregado la cosa que 
me debe, pues eso no SIgnifica que la conserve en su poder; Juan no 
ha transitado por este cammo o no ha utihzado esta servidumbre en 
diez años, pues el no haberlo hecho no slgm[¡ca afirmar que utilIzó 
otro; nunca he vIsitado el museo de mI cIUdad o no lo he vIsItado en 
el último año); éstas no requIeren prueba. 

2) Negaciones formales o aparenles, que en realidad en el fondo 
contienen una afirmación contraria, sea definida o indefinida (por ejem
plo: esta piedra no es un diamante. lo cual significa afim1ar que es 
de otra especie; Pedro no es mayor de edad o no es soltero, lo cual 
significa que es menor o casado: este mmueb1c no pertenece a Juan, 
es deCir, pertenece a otra persona {) al Estado: no eXisten ediflcaclOnes 
o cultivos actualmente en cierto telTeno, lo cual eqUivale a afinnar 
que está inculto o libre de construcciones; este telTeno nunca ha sido 
cultivado m edificado, lo cual significa afirmar que siempre ha estado 

R" CHIOVENDA, IIISIIIIIC/OI/{\I de derec!/O procesal CI\'I/, \1adrid, 1954, t II!, 
núm. 45, ps. 95-99. 

~7 ROSENBERG, La carga de la p/"lleha, lOd. cil.. núm. 6, ps. 68 y (¡9, Y núm. 
:!5. ps. 295 y 299: FRAMARIJ\O. f.o¡;l('a de la.1 prueha.1 en male/"la ('l"Ill1lflal, Bogotá, 
1%4, t. L ps 148-153: \1JCHELl, La carga de fa prueba. ed. CIt.. ps. 349-350, 
~')7-399 Y 452-454: PLANIOL y RIPERT. n·ulado leóm"V-prúClico de derecho civil, 
ro. CII., 1. VIII, ps. 769-781 
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Sin cultivos ni construCCIOnes; en el último caso la afirmación implícita 
es de carácter indefimdo, y en los demás, definida o concreta). Sólo 
las que contienen una afirmación indetinida están exentas de prueba. 

3) Las negaciones formales se suhdividen en negaciones de de
recho, de cualidud V de hecho. a) Las de derecho se refieren a la 
titularidad de un derecho, a las condiciones requeridas por la ley para 
su existencia o para la validez de un acto jurídico, o a la calificación 
Jurídica del acto, y eqUivalen a afirmar una situación o una condIción 
jurídica opuesta a una distinta naturaleza jurídica del acto, por lo cual 
requieren prueba (por ejemplo: este contrato no es de mutuo, vale 
deCir, es Jurídicamente de otra espeCie; para este contrato no hubo 
consentimiento válido, lo cual Significa que estuvo VICiado por fuerza, 
dolo, error o incapacidad); b) las dc wa/idad ocurren cuando se niega 
a alguien o a algo una determinada cualidad, y entonces en realidad 
se está afirmando la opuesta, porque no Pllede haber sustancia sin 
cualidad, por lo cual también requieren prueba (por ejemplo: Juan no 
es legalmente capaz, lo cual significa afinnar que es mcapaz por de
mencia, menor de edad, sordomudez. interdiCCión u otra causa legal; 
Pedro no es blanco, es deCir, es negro o amanllo o de otra raza; esta 
mercancía no es de buena clase, con lo cual atirma que es de mala 
clase); c) 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 JudiCial y en el fondo equivalen a afirmar el hecho contrario, 
sea éste concreto o mdefinido. por lo que sólo en el últJmo caso están 
exentas de prueba; por ejemplo: Pedro no ha muerto, es decir, está 
vivo; este metal no es oro, lo cual siglllfica que es de otra especie 
(afinnaclones concretas); nunca he usado vestido negro, esto es, siem
pre los he usado de otro color (afirmaCión Indc1"mida). 

Es deCir, las negaciones de hecho pueden ser d4inidas o indefi
nidas: las definidas tienen por objeto hechos concretos, delimitados 
en tiempo y lugar (negativa coartata loco el fempore), que presuponen 
la existencia de otro hecho opuesto de Igual naturaleza, el cual resulta 
afirfl1íldo implícita o mdlrectamente (por ejemplo: este metal no es 
plata, es deCir, es otra clase de metaL mi donlll:dio no es Bogotá, lo 
cual quiere deeir que es otro lugar; no estuve en Bogotá, cierto día, 
lo cual sigmfica afinnar que estaba en otra parte; este terreno no fonna 
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parte del predio de mI vecmo. lo cualllnphca afínnar que cOlTesponde 
a otro predlO); las negaciones indefinidas son aquellas que no lmphcan 
la afírmaClón indlrecta de otro hecho concreto, delimitado en tiempo 
y espacio smo Igualmente Ilimitado en esos aspectos (por ejemplo: 
nunca ha eXistido un hombre de estatura superior a tres metros, pues 
SI bien signifíca afirmar que todos los hombres han sido de estatura 
menor, tal hecho es jl1111ltado cn tlcmpo y espaCIO; actualmente no 
existe en el mundo un paño mejor que éste, pues eqUIvale a afinnar 
quc los demás son mferiorcs o iguales. Sin limIte de espacio; entre 
mis antepasados nunca eXIstió un demente. pues significa afinnar que 
siempre fueron cuerdos, sin limite de tIempo): o negaciones que, a 
pesar de ser limitadas cn tiempo y espacIo. contienen implícita una 
aiinnaclón mdefinida no susceptible de probarse (por ejemplo: durante 
mi vida o en los últimos diez ailos no he vIsItado a Bogotá, pues no 
obstante que mdlrectamente se aílm1a que durantc cse tiempo he estado 
siempre en otros lugares, esta circunstancJa es mdeílnida y solamente 
podrá probarse SI he vIvido recluido forzosamente en un lugar o en 
el lecho de enfem10, o en aIro caso similar; nunca he mcurrido en 
dehtos 111 tenido mala conducta, pues a pesar de que eqUIvale a aiínnar 
que en el tiempo que se lleva de VIda y en los lugares donde se ha 
Vivido Siempre, se ha observado una conducta liCIta o correcta, se trata 
de una afinnación mdefimda, Imposible de probarse, pues aun las per
sonas que hayan convivIdo sIempre con aquélla no pueden h?ber co
nOCido todos sus actos; esto ocurre tambIén SI se limita la negacIón 
a un tIempo determinado relatl\'amcnte cono, como un año). 

Como se ve, el carácter llldcfinido de la negacIón o la afinnación 
no reqUIere que las circunstancias de tiempo y espaCIO, o una de éstas, 
sean absolutamente ¡]imitadas~ por el contrario, para estos efectos es 
Igual que Imphque no haber OCUrrido nunca o haber OCUrrido siempre, 
o que se refiera a todos los Instantes dc un espacIO de tIempo más o 
menos largo (eol11o la vida de una persona) o. relativamente corto 
(como un año), SI envuelve una sltuaCJón o actiVIdad u omisión per
manente, que en la práctica general no eó> susceptible de prueba por 
nmgún medio, por lo cual se eXIme de ella a qUJen la alega (aflnnándola 
o negándola). 

La ImpOSIbilidad de SUl111l1lstrar la prueba debe ser apreclada en 
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cada caso, con un cnterio riguroso y práctico, temendo el cuidado de 
no confundlfla con la simple dificultad, por grande que sea. F.n caso 
de duda, el Juez debe decretar pruebus de oficio. Puede decirse que 
por este aspecto las negacIOnes y afinnaciones indefinidas están com
prendidas entre la segundu clase de hechos Imposibles, excluidos del 
tema de prueba, que mencionamos en el parágrafo anterior, esto es. 
cuando a pesar de que puedan existir o ser ciertos no es posible de
mostrarlos (la primera clase comprende los hechos Imposibles en sí 
mismos o por naturalezu). 

De la antenor clasificación se deducen bs slgUlcntes conclusio
nes: 1") las únicas verdaderas negaciones son las sustanCiales o ab
solutas: 2") las negaciones formales son en el fondo afirmacIOnes 
redactadas negativamente; 3") las únicas /legaciones que 1/0 exigen 
prueba SO/1 las Sl/slanciales y las formales il/de/inidas de hecho, por 
la imposibihdad de SU1111111strarla en razón de su carácter indcfinido 
y no de la negación misma: 4") las demás negacIOnes se prueban 
demostrando el hecho pOSitiVO contrano, bien sea directamente o 
mediante IndicIOs {} mferenclas de otros hechos, y por este motivo, 
tanto el demandante, cuando base en ellas sus pretensIOnes, como 
el demandado, cuando las alegue para sus excepCIOnes, están sujetos 
a la carga de probarlas; 5") pero si el demandado se limita a negar 
expresamente el hecho alegado por el actoL tal negación no requiere 
prueba, porque ésta es entonces del cargo del segundo; 6") lo mismo 
ocurre SI aquél mega ese hecho II1dlfectamente, alegando que el ver
dadero es otro (en este caso, el demandado puede abstenerse de probar 
el hecho distinto que alega mIentras el demandante no haya demos
trado el primero, 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). 

Tampoco la afírmaclón mdefimda, entendida con el mismo criteno 
expuesto para la negacIón llldefinida, necesIta prueba y la carga de la 
prueba del hecho contrano cOlTesponde a qUien alegue éste. Se debe 
dar igual tratam1ento a las negacIOnes y afirmaCIOnes llldefinidas, como 
10 hace, para eximirlas de la necesidad dc probarlas, el artículo 177 
del C. de P, C. colombiano. 

106 



TI·.:I1A () r.;ECE~IDAD DE LA PRUEBA 

35.l)a. Además de COL, 177, trata expresamente el tema MEX, 
282: "El que niega sólo será obligado a probar: 1) cuando la 
negación envuelva la aümlación expresa dc un hecho; 2) cuando 
se desconozca la presunción legal que tenga en su favor el coliti
gante; 3) cuando se desconozca la capacidad; 4) cuando la nega
tiva fuere elemento constitutivo de la acción". ECU, 114, después 
de deja!' en daro que el demandado no debe probar su negatlVa. 
Si su contestación ha sido slInple o absolutamente negativa, le 
Impone la carga de probar si su negativa contIene afirmaCión 
explícita o implícita sobre el hecho, el derecho o la cahdad de la 
cosa litigada. 

g) Los hechos notorios. Aunque desde el antiguo derecho romano 
se ha venido aceptando el principIO que eXIme de prueba al hecho 
notorio y a pesar de que ha sido consagrado por la doctrina y admitido 
por el derecho canóOlco, SIO embargo. se trata de una cuestión discutida 
y sobre la cual eXisten todavía Importantes desacuerdos entre los autores 
modernos. 

En el derecho romano (lnstiLu{us. De (eslihus. Cap. 3") se consagró 
expresamente tal prmcipio en relación con la prueba testimomal: si 
faclUm es! I/olorium, /Ion eget testiuln depositio/Jibus declararlo Y se 
le reconocía un aleance general y no limitado a la prueba de testigos, 
como se infiere de la máXima noloria /Ion egenl probalione. 

El derecho canónico lo consagra en los cánones 1747 y 2197, 
ordinales 2 y 3. El derecho común lo recogiÓ y fue aceptado general
mente durante la vigencia del sIstema legal de las pruebas. a partir 
del siglo XVI, y parCialmente desde mucho antes; al decaer el sistema 
de la tanta legal, pfll11erO en el proceso penal, a partir de la revolUCIón 
francesa. y mucho más tarde en el CIVIL donue todavía se conserva 
en algunos países. se le dio cabida unas veces como n0n11a legal (como 
en las legislaciones alemanas y austriacas de 1895 Y 189H. 10 mismo 
que en los códIgos actuales de estos países y de ltalta). y otTas por 
\ ia de doetrma y JurisprudenCia. 

No han ¡ahado. sin embargo. opll1lOnes de autores notables en 
contra de la exención de prueba del hecho notorio. Pero la mayoría 
la acepta. 

Entre los autores que no le reconocen a la notoriedad por sí misma, 
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la consecuencia de eximir de prueba al hecho, y eXigen que aquélla 
se alegue y no se discuta por la parte contraria, se encuentran Bentham, 
Florian, Lessona, Carrara y Elleros8. 

Otros autores eXimen de prueba al hecho notorio, sm eXigir que 
se alegue la notoriedad (pero sí el hecho mismo cuando es detenninante 
de la causa petendi) y Sin que Importe su discusión por una de las 
partes. 

La doctrina alemana moderna acepta S1l1 vaCilación quc los hechos 
notorios no necesltan prueba, principio que, como ya diJimos, fue con
sagrado en la Ordenanza de 1898 y aparece en la actuaI 8

'J. 

La doctrina itahana del presente siglo ha estado dividida, como 
se adVIerte en las citas de Lcssona y Florian que hicimos en el punto 
antcnor; pero la mayoría lo admite y tal es la Oplll¡Ón de Ugo Rocco, 
Camelutti, ChlOvenda, Calamandrei, Allono, Scardaceione, Micheh. 
Lo mismo en Portugal loao de Castro Mendes y así lo dispone pre
cisamente el articulo 518 del C. de P. C. portugués: en España Guasp, 
Silva Melero, De la Plaza, Caravantes, Fenech, Aragoneses, Prieto 
Castro'i!i. 

,~ BENTHAM. Tratado de las pn1e!ii/-1 pu/¡C/ale\·. cd. el! . 1. 1. Cap XVII!, p. 
()7: FLORIAN. Del/e prol'E PEllali. cd. CII., núm~. 43 y 182. LESSONA, ob. cit, t. 

l. nums 169- I 71, ps. 211-214: CARRARA, I'ro¡.;rall/a de derEcho crtllJ/lwl, Bogotá, 
1957, Par/e r:enerlll, 11, nota a la p. 2S2. 

w¡ ROSENBERG, Tralado de dErecho proc(',\al ("/l"II, ed. nt, L !I, ps. 217-21 S: 
SCHÓNKE, f)('rec!/O procesal CIVIl, ed. ti!., p_ 200; KISCH, D,'mentos de derecho 
procewl ("¡vil, ed. cit, p_ 196, LENT, Tralla/o del procew Clvile /edeseo, Napoli, 
p. 201 

'1{) ROCCO, Tral/¡llo, ed. ciL ps_ 178-179 y 185. CARNELLJTTI, La prueba 

cm" cd elt., nota 10, p 16; CHIOVENDA, PrmoplOS. ~ladrld, 1041. t. ]J, vol. 1, 
núm. 59, p. 282, CALA:v1A!\DREL EstudIOS ,\Obre ,,1 proccso cml, Bueno~ Aires, 
1945, ps. 184 y 224, Y Pc/" fa dejimzlOlle del jallo /lO/ono, en Rh·is/ll di dirlllu 
pro("<,s~ual(' ¡-iFile, 1925. 1, ps. 27.1 y S~_, ALLOR!O, L ·onfilwme1lla giUndlco lid 
p/"lsmll delf·lI("(.'l"hlllw/I/O gilldcale (' alll"l .'/Udl, \111;.1110, 1957_ p~_ 361-378; SCAR
DACCIONE, Le pml'(', Torino, 1965, ps_ 30-34: \1ICHEU, La m/"Ra de la pMleba, 

cd_ ell., núm. 17, ps. 116-119; GUASP, Derecho proce~af ClI'i1, Madrid, 1%2, ps. 
341-342: SILVA MELERO, La prueba p,-oc('.IiII, :Vbdrid, 1963, ps. 57-60: DE LA 
PLAZA, Derecho p/"oc(',\ill cml, Madrid. 1954, t. !, p. 453, FE:>iECH, {)erecho procesal 
pena!. Barcelona, 1960, t. 1, p. 599: ARAGO)\;ESES, Téolira procesal, Madrid, 1958, 
p_ 495. CASTRO .\1ENDES, {)o ("mICelIO de pri!FiI ('111 p/"oces.\o CI1'l"/, Lisboa, 1%1, 
ps.614-647_ 
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La doctrina sudamericana acepta esta opmlón con Alsina, Couture, 
Antonio Rocha, Amaral Santos, Lopes da Costa y Pontes de Miranda91 . 

Nuestro concepto. Por nuestra parte, seguimos la doctrina predomi
nante que exime de prueba al hecho notorio, aun cuando no lo acepten 
las partes de común acuerdo e mc1usive se discuta, porque lo Importante 
es que su notoriedad le parezca clara al Juez y no a la parte contra quien 
se opone; lo contrario eqUIvaldría a hacer que la prueba de la notoriedad 
dependa del consentimiento de la parte perjudicada por el hecho, y 
entonces esa prueba consistirá en la confesión o admisIón del hecho 
afinnado por el adversario, tal como ocurre con cualquier hecho que la 
ley no eXIja probar con un medio distinto, y no eXistirá diferencia alguna 
entre el hecho notorio y el no ootono admitido o confesado, 10 cual nos 
parece Inaceptable. Entendida la notonedad en la forma que en el numero 
siguiente exphcaremos, resulta una eXIgencia innecesana su prueba, 
porque no queda duda sobre su existencia y la parte que la megue debe 
sumimstrar la prueba en contrano. 

En cuanto al punto de si tal hecho debe estar afinnado por la 
parte a qUIen interesa, creemos que debcn distmgUlrse dos aspectos: 
a) la alegación del hecho mIsmo y la de su notoriedad; b) la condición 
de que el hecho sea fundamento de la demanda o de una excepción. 

La mayoría de los autores eXIge que sea alegado. pero 10 eximen 
de prueba, como Rosenberg lo reconoce'!". 

Como los procesos civlles están regidos por el pnnclplO de la 
congruencia, que exige enunciar cn la demanda los hechos esenciales 
que sIrven de fundamento a las pretensiones, a excepCión del ruso, es 
Indispensable que allí aparezcan los hechos pnnclpales o detennmantes 
de la causa petendi. para quc puedan ser considerados por el Juez en 
la sentencia. Ese principIO no puede sufnr excepción porque el hecho 
sea notorio, pues con él se persigue no sólo garantizar el debido con-

"1 ALSINA. Tra/ado de deil'("ho pro("e~al ("n,·tI. Buenos Aires, 1942, l. 11, p_ 187: 
COUTL'RE, Es/udio.\" de derec/¡o ¡¡m("e.ml ("iFl/. Buellos Aires, 1948·1950, 1. 11, p. 
193, ROCHA. DerwlJO pruba/o,-,o. Bogotá, 1%2-196\ ps. 19 y 26. Y f)(' la prueba 
t''' derecho, 1967. ps_ 197·214; LOPES DA COSTA, Dlrello pmcessual ciVil brasdelrrJ. 
Rio de Jalleiro, 1959. t 111, núm 94, ps. 105-107: PO:-lTES DE MIRANDA. Co
'1/Imlanos 00 Código d" proces.'o CIVIl, Rio de Janelro. 19S5. 1. 111, ps_ 303·304; 
,\MARAL SA~TOS, f'WFQ jI,dw/{//";a, Sao Paulo_ 3"' cd Cit. t. l. núms. 101-]04 

'le Véanse ellas antenores_ 
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tradictono, y, por lo tanto, el derecho de defensa del demandado, silla 
también el alcance del litigio y delimitar el contenido de las resolu
ciones judiciales que deben desatarlo. La circunstancia de ser innece
sana su prueba y público su conocimiento no altera las razones que 
fundamentan ese prmcipio, a menos que una norma legal disponga lo 
contrano, como sucede en el artículo 334 del C. de P. C. del BrasiP. 
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 exis
tencia dcl hecho ni los efectos jurídicos que de él se deducen, por lo 
tanto, no es necesaria. 

En 10 laboral, cuando el juez pueda fallar plus y extra petita, no 
es indispensable tampoco la alegación del hecho en la demanda del 
trabajador. En lo penal se debe aplicar este criterio, pero sólo cuando 
el hecho no sea constitutivo del delito y especialmente en favor del 
procesad094

. 

En materia de excepciones basadas en hechos notOriOS, es ne
cesario distingUir el sistema legal que nja al respecto; en el europeo, 
que prohíbe al juez considerar la excepción de ménto no alegada, 
la conclusión es la misma que rige para los hechos que fundamentan 
la demanda, es decir, debe alegarse su existencia, pero no es indis
pensable alegar su notonedad; en cambio, en el sistema colombiano, 
que eXige al Juez considerar las excepcIOnes de ménto probadas aun 
cuando no hayan sido propuestas (salvo las de prescripcIón, com
pensación y nulidad sustancial relativa), la afirmaCión del hecho que 
la configura no es necesaria 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 
mismo demandante, bastará que se proponga aquélla sin necesidad 
de afirmar el hecho. 

La regulación legal en Colombia. El artículo 177 del C. de P. C. 
dice expresamente que el hecho notorio no reqUIere prueba, y deja a 
la Junsprudencla y la doctrina precisar lo que debe entenderse por tal 
y sus requisitos. Este texto tiene ap]¡caclón a 10 laboral, contencioso-

'1.\ AMARAL SANTOS, Provajudicwria, <--d. ci!.. 1. !, núm. 105 
'I~ ("LARJÁ OLMEDO, Tratado de derecho procesal pellal. Buenos Aires, 1966, 

ps. 22-23. 
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admimstrativo y penal; pero en éste nunca para el hecho del!ctuoso 
Imputado. 

35.g)a. Además de las flOlmas legales citadas en el texto, BRA, 
334, Y COL, 177, se retiere a la notonedad en términos más 
amplios MEX, 286: "Los hechos notorios no necesitan ser proba
dos y el juez puede invocarlos (/wU/l/e no hayan sido alegados 
pOI" las parles" 

36. El concepto de la notoriedad. Diferencia 
con el conocimiento privado del juez 

Es indispensable precisar qué debe entenderse por notonedad y por 
hecho notono. Para ello resulta conveniente adoptar un cnteno restrin
gido, que reduzca los casos concretos a los que realmente no ofrezcan 
duda razonable sobre la existencia del hecho; pero Sin llegar a extremos 
que conduzcan a solucIOnes !lógicas, como sucede con las eXlgencJas 
de que sea conocido y aceptado por todo el mundo, o de que sea un 
hecho pennanente y no transitorio, pues uno de los últimos (un terremoto 
o una inundaCión con características de calamidad pública) puede revestir 
mayor notoricdad y aparecer más cIerto que muchos pennanentes. En 
caso de duda, el juez debe decretar pruebas de oficIO. 

En pnmer lugar observamos que en realidad no eXIste la anarquía 
de conceptos dc que algunos hablan, porque, salvo diferencias de re
dacción que no excluyen las opinIOnes SImIlares en el fondo, existen 
sólo dos tesis: l~) la de la mmoría, que eXige el conOCImiento del 
hecho por todos en el círculo SOCIal respectivo<J5; la) 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 durante el proceso por 
investigacIOnes personales o gracias a pruebas aportadas con ese pro
póSito, y no le quede duda sobre la verdad del hecho, aun cuando lo 
discuta alguna de las partes()(' 

." LESSONA, ob. eil.. nUl11s. 169-171, ROCeO, Tralla/o, ed. elt., t. IJ, p. 181; 
GEORGI, ·f('oría de IU.I· obligaclOlles, 2·' ed., Madrid. numo 435; ROCHA, De fa 
pt1Ieba el/ derecho, 1967, ps j<J7-2jO; ARAGONESES, Técnica procesal, Madrid, 
1958. p 4')5 

.~. Entre Olros: ROSEl\BERG, Tratado, ed. eit., \ !, p. 218-219; SCHÓNKE, 
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Desde otro punto de vista se encuentran también dos tesis: 1") la 
de qUienes eXigen que el hecho sea de carácter permanente, como las 
verdades geográficas y algunas científicas (la importancia de una cIUdad 
o la altura de una montaüa), tesis defendida por Delia Rocca, Rei
ffenstuel y Rocha, y 2~) la de qUIenes rechazan expresa o tácitamente 
esta distmc¡ón y aceptan la notoriedad tanto para los hechos perma
nentes como para los ocasionales o transitorios (las verdades histÓrIcas, 
por ejemplo); csta tesis la sostiene la gran mayoría de los autores 
citados. 

Sin vaCilaciones adoptamos la segunda tesIs en ambos puntos. 
Exigir que todos conozcan el hecho para que haya notonedad, es con
trariO a la realidad social y cultural, y conduce a hacer inoperante esta 
nOCión. Por otra parte, no puede desconocerse que las verdades hiS
tÓricas, geográficas, científicas, pertenecen a una esfera de cultura por 
10 menos mediana, que está por encima de la mayoría del pueblo, 
ignorante o de educación elemental, y que mclusive muchas de ellas 
corresponden a una rama especial de conOCimientos menos generali
zada, SIO que por ello dejen de ser sufiCientemente conocidas. Lo im
portante es que el juez conozca o pueda conocer esa notoriedad del 
hecho, bien sea por su conocimiento pcrsonal, por IOvestigaclOnes pro
pias o por la prueba aducida por las partes (testimomal o pericial, la 
última cuando reqUIera conOCimientos especlal!zados), que la comparta 
y que esté convencido del hecho mismo. 

No es necesario que la notonedad sea permanente, porque puede 
modificarse con el tiempo y 10 Importante es que eXista en el momento 
de aprecJarla el juez, m debe eXigirse que el hecho mismo tenga el 
carácter de permanente, porque su divulgaCión o conocimiento por la 
generalidad de las personas en el medio social y cultural a que co
rresponda, puede ser Igual y aun superior respecto de hechos ocasio
nales y transitorios, como sucede con la mayoría de los histÓriCOs. Tal 

Derecho procesal civil, cd_ CIt., p_ 259; CALAMAi\DREJ, CasaCión cm!, Buenos 
Aires, J945, t. J, vol. JJ, núm. 121. y Per la d('fillIZlOIlC de/fallO 110101"10, en Studl 

su! processo c¡vlle, !931, t. JJ, ps. 289 y ss., CARNELUTTI, La prueba civil, Buenos 
Aires, 1955. núm 4. nota 19. p_ 16, e Ins/ituclOnes, Buenos Aires, 1959, t. J, núm. 
224, p_ 339; FLORIAN, De/le pWl'e pena/¡, Milano, 1%1, núm. 43, nota 72, y núm. 
182: MJCHEL!, La carga de la prueha. Buenos Aires. 1961. núm. 16, ps. 117-119. 
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condiCión no hace falta para el conocimiento general que se tenga del 
hecho, m para que el Juez adqUIera la certeza sobre su existencia, a 
pesar de haber sido transitonos y ocasionales, cuando sea indudable 
su notonedad; en cambio, los efectos de tales sucesos en una propiedad 
o persona detennmada no ticnen csa condición y reqUIeren prueba. 
Ejemplo de hechos notonos transltonos son la mayoría de los conocidos 
como verdades históncas (guerras, revoluciones, terremotos, ciclones, 
la clase de gobierno de un país en una época determmada y las personas 
que ocuparon el cargo de reyes. dictadores o presidentes, cte.); ejemplos 
de hechos notorios pennanentes son los ge06rráficos (altura de mon
tañas. mares que eXisten, topograt1a plana o montañosa de una reglón, 
CIudades Importantes de un país, etc.). 

La notonedad no es el hecho mismo, 11l torma parte de éste, ni 
es cualidad esencial para su existencia. sino algo distinto y separado 
del hecho, que se produce en el entendllmento de las personas que lo 
presenCIaron o que postenormente lo conocen. por lo cual de dos hechos 
semejantes uno puede adqulnrla y el otro no. 

s! el Juez está seguro de la notonedad de un hecho que mteresa 
al proceso debe darle preterencIa sobre el acuerdo que en contraflo 
exista, sea por admisión o por confesión expresa, pues entonces ésta 
resultará contraria a la evidencia, o el hecho afinnado por ambas partes 
aparecerá como Imposible y deberá sospechar fraude. Igualmente, cuan
do una parte considere que se trata de una aparente notoriedad y que 
el hecho lo perjudica, puede aducir pruebas en contrario. y, si en virtud 
de éstas el juez lo considera dudoso o no encuentra ya clara su noto
nedad, debe rechazarla y eXigir la prueba del hecho a qUien corres
ponda. 

Puede deCirse que sobre los antenores aspectos hay acuerdo entre 
los autores del segundo grupo, que sin duda representan la opinión 
predornmante entre los procesa]¡stas de este Siglo. 

No vemos dificultad mayor para apreCiar, eon este criteno, SI existe 
\'erdadera notoriedad en un caso concreto. 

En resumen, creemos que hay notoriedad suficiente para eXimir 
de prueba a un hecho, sea pennanente ° transitorio, cuando en el 
mediO social donde existen o tuvo ocurrencia, y en el momento de su 
apreCiaCión por el Juez. sea conOCido generalmente por las personas 
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de cultura media en la rama del saber humano a que corresponda, 
siempre que el Juez pueda conocer esa generala especIa! divulgación 
y que por su parte tenga certeza de tal hecho, en tonna que no le deje 
dudas respecto de su eXIstenCIa presente o pasada. Ese doble conven
CImIento del juez (sobre la eXistencia del hecho y acerca de su noto
riedad) puede ser resultado de sus conocimientos previos o de la in
vestigación pnvada que haga, o de las pruebas adUCIdas con ese pro
pósito al proceso. Si el Juez no tiene certeza acerca de la notoriedad 
del hecho, entendida de esa doble manera, debe rechazarlo, a menos 
que aparezca demostrado por los medios de prueba que la ley permite 
utilizar para ello: pero en la hipótesis contrana debe tenerlo por cierto, 
Sin exigir prueba específica y aun cuando las partes estén de acuerdo 
en afirmar lo contrario o una de ellas lo discuta. Tal es el sentido y 
alcance del artículo 177 del C. de P. C. colombiano, en cuanto exime 
de prueba al hecho notono. En caso de duda. el Juez debe decretar 
pruebas de oficIO; esta facultad le resta Importancia práctica a la noción. 

37. La llamada notoriedad judicial 

Algunos autores, pnncipalmente alemanes, reconocen, al lado de 
la notoncdad general estudiada en el número antenor, la llamada no
toriedad JudICial. nocIón que tuvo origen en el derecho común alemán. 
Se trata de los hechos conocidos por eljuez o tribunal como mstItución, 
en razón de su actividad oficial o de procesos antenores de cualquier 
naturaleza, como explica Rosenberg, en virtud de sus mismas funciones, 
como dicen Kisch y Lcnt. El primero pone estos ejemplos: mterdic
Clones de mcapaces, declaracioncs de mayoría de edad o de falleci
mIento, nombramientos de tutores, la fusión de dos sociedades, la manía 
de los pleitos o las persistentes Imposturas de una de las partes97

. 

Salvo en el derecho alemán, donde eXIste nonna legal que lo per
mIte. la noción de notoriedad judicial ha sido rechazada por la mayoría 
de los autores y excluida de las legislaCIOnes. Nuestras leyes procesales 
no la consagran. 

No Juzgamos convcniente aphcar la noción de notoriedad Judicial 

'>7 LENT, Ti'al/alO del proce~"So cl\lile ledeseo. Napoli, 1%2, p. 202; ROSENBERG 
y KISCH. cits anteriores_ 
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como algo dlferente de la notonedad general, y la aceptamos sólo 
como una modalidad de ésta, es decir, cuando reúna los reqUIsitos de 
divulgación y certidumbre que para la segunda se eXigen, lo cUlil ocu
rrirá SI estos hechos o antecedcntes Judiciales son conocidos no sólo 
por el juez dc 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 suerte que en esc mediO no pueda haber duda razonable 
sobre su existencia. 

Pero nuestros Jueces tienen amplias facultades para decretar y alle
gar de oficIO. en ambas instanCias, las pruebas de los antecedentes 
Judiciales y de los hechos que conozcan en razón de sus funciones, 
cuando no estén revestidos de notonedad gcneral, entendida como 10 
acabamos de explicar en el mediO forense donde curse el proceso 
(véanse núms. 15-17). 

38. Son diferentes las nociones de notoriedad 
y de maximas o reglas de la experiencia 

Estas nocIOnes tienen dos características comunes: su dIvulgaCión 
o conocImIento general y su c]aslilcaClón en dos grupos, según que 
pertenezcan a la cultura media. o quc eXIJan conocimientos espeCiales 
propiOS sólo de un sector cultural detenmnado. Pcro se trata de nociones 
diferentes: la notoriedad cs una razón para eXimIr de prueba a un 
hecho, mientras que las rcglas de la expenencia contnbuyen a formar 
el criterio lógICO del juzgador y del perito cuando éstos las aplican 
para la apreciación de los hechos y las pruebas~ aquélla rccae sobre 
hechos concretos y éstas se reJlcrcn a prmClplOs abstractos; el hecho 
notorio forma parte del fundamento de hecho de la demanda o la 
("xcepclón. mIentraS que las máximas de J:¡ expenencia sirvcn para 
\("nficarlo. sin quc pcrtenezcan al material probatOriO allegado al pro
.::("so: los hechos notOrlOS son objeto de prueba Judicial, aun cuando 
no necesiten prueba y estén, por lo tanto, fuera del thema probandum, 
~ en cambIO. las máXimas de la experiencia no son objeto de prueba 
JUdICial, puesto quc son SImples nonnas de eriteno para el entendi
miento de los hechos, que el Juez apllca de acuerdo con su conocimiento 
prl\'ado: el becho notono está sUjeto a contradiCCIón procesal. y las 
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reglas de la expenencia no, por ser verdades generales obvias (véase 
núm. 29r~. 

39. El conocimiento privado del juez; diterencia 
con la notoriedad general y judicial 

Es necesario cuidarse de no confundir el conocimiento o la ciencia 
personal del juez con la notoriedad generala judicIal; aquél se refiere 
a los hechos de que el Juez es testigo por haberlos conocido fuera del 
proceso, bien sea en su vIda pnvada o en actividades judiciales, cuando 
no gocen de notoriedad general. Sl el conocimiento del juez es compar
tido por la generalidad de las personas que [onnan el medio social donde 
ocurrió el hecho o 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 espeCIales 
eXlgidos por la ley, y el juez no puede eximirlo de prueba a causa del 
conOCImIento personal que de él tiene, A esos hechos no probados y 
conocidos por el Juez se aplica el principIO quod non esl in aelis non 
esl in mundo (lo quc no está en los autos, no está en el mundo), es decir, 
el juez debe considerarlos como mexistentes. Todos los autores distin
guen expresa o tácitamente estas nociones, inclusive los que aceptan la 
simple notoriedad judicIaI')'). Pero ese conocimIento pnvado del Juez le 
sIrve para decretar pruebas de oticio, salvo la testimonial en lo civiL 

40. La notoriedad es algo muy diferente 
de la fama y el rumor públicos 

Estas nocIOnes tienen de común la divulgación o generalización 
que las caracteriza, pero la pnmera es no sólo diferente sino opuesta 
a las últJmas, 

,)~ Vómse citas en el númelO menCionado, y en particular COUTURE, Estudios, 
ed, Clt., t. 11, ps. 1')2-193: FLORIAI\, f)ef/e pro\)¡> pcnafi, ed. cil., núms, 43 y 182, 

'l" Entre otros: ROCCO, Tralla/o, ed, cit, t. 11, p, 179, K1SCH, Eleme/Jlo.\ de 
derecho procesal civil, 1940, p, 196: DE LA PLAZA, Derccho procew¡{ ciVil, Madrid, 
1954, t. 1, p, 451: fENECH, Derecho ¡JI'f}('('lal penal, BllIcelona, 1<)6(), p. 599; ARA
GONESES, Técni('a proCDil/, Madrid, 1958, p 495, SILVA MELERO, La prueba 
procesal, Madrid. 1963, p, úO, nota 15; A\1ARAL SANTOS, Provajudlciaria, ed, 
cit.,1. 1, núm, 102 
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La jama pública es una opinión generalizada, en clerto modo socIal 
y, por lo tanto, es un hecho social que no sólo puede ser objeto de prueba, 
sino que debe probarse cuando quiera que de ella se deduzca alguna 
consecuencia jurídlca, como la personalidad de un sindicado o la publi
cIdad de unas relaciones sexuales; en mngún caso es razón para eximir 
la prueba, sino por el contrarío, es una cualidad o defecto generalmente 
asignado a personas o cosas, que debe ser probado y que puede resultar 
falso, como la honradez o deshonestidad de una persona, la peligrosidad 
o tranquilidad de un lugar, el ser algUIen responsable de un cnmen, o el 
haber ocurrido un ¡lícito (como la malversaCIón de fondos de una entidad 
pública). Para probar la fama púbhca, tiene valor, como excepción, el 
dicho del testigo que depone sobre 10 que oyó, sm haberlo presenciado. 
A diferenCia de la notoriedad, la fama no se fundamenta en el conocI
mIento cierto del hecho o la persona, SIllO en lo que suele decirse al 
respecto, sin verificación alguna, y por ello apenas puede servir de mdicio 
del hecho sobre el cual recae. cuando no es el objeto mismo de la prueba. 

El rumor público es otro hecho social más vago e mdefinido que 
la fama. Ésta puede tener un origen conocido, como la publicación de 
un penódlco o lo dicho por clcrta persona, al paso quc el pnmero es 
siempre de origen desconocido; la fama se refiere a sucesos o actos 
que se afinnan han sucedido, mIentras que el mmor tiene cIerto carácter 
de Improbabilidad, porque qUienes lo esparcen no aseguran, sino que 
mamfiestan que puede haber ocurrido o parece que sea cierto. De ahí 
que en algunos códigos. como el de ProcednTIlento Penal itahano vi
gente a pnnClplOS del siglo pasado (art. 349). se ha llegado a prohibir 
la prueba del rumor púbhco. 

Por ello el rumor no es objeto de prueba. no puede eXimir de 
prueba al hecho, ni Slrve para onentar el criterio del Juez; es sospechoso 
y debe ser descartado radicalmente. 

41. El caso especial de la notoriedad como causa 
o fuente de un derecho material o sustancial 

Como muy bien lo explican Lessona y Rocha lOn
, la nOClón de 

HOO LESSONA, Teoría Rellera! de la pr/lcha, eJ. ell, t 1. núm. 175, ps. 217-218; 
ROC'HA, Derecho {'roha/orio, Bogotá. 1')62-1%3, ps 24-25 y 259-265. 
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notoriedad tiene un slgmfieado sustancial cuando la ley 10 contempla 
como causa o fuente de un derecho matenal, es deCIr. cuando para 
que se surtan determmados efectos materiales. como la poseSión de 
estado civil, es necesario que exista notonedad en la relación o situación 
(en el trato de padre a hijo o entre cónyuges. en los cjemplos anteriores). 

Son dos aplicacIOnes muy diterentes de la noción; pero en ambas 
los reqUlsitos exigidos para que eXista notoriedad son los mismos. 

En los casos que ahora contemplamos, la notoriedad se convierte 
en el objeto y tema de prueba en el respectivo proceso, ya que para 
obtener la sentencia que haga la declaración deseada es indispensable 
no sólo probar el hecho (trato de cónyuge o de padre a hijo), smo 
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 
dificil la prueba requenda. 

Hay. sm cmbargo, un aspecto común en las dos aplIcaCIOnes de la 
notoriedad: en ambas se utilIza para prodUCir en la mente del juez la 
certidumbre sobre la eXlstenCJa del hecho; pero con una fundamental 
diferencia: en la pnmera suple la pmeba del hecho, la hace innecesana, 
sin que deba probarse la notoriedad, salvo casos excepcionales que re
qUIeran un medio cultural especiahzado; en la segunda adIciona y califica 
la pmeba del hecho haCiéndolo más complejo y difiCIl. porque debe 
probarse su notoriedad (la de la cohabitaCión o cl trato de padre a hijo). 

Puede pensarse que en las dos hipótesis la notonedad prueba m
directamente el hecho; pero en realidad las situacioncs son diferentes. 
En la aplicaCión sustancial de la nOCión, como en la posesión de estado 
CiviL se prueban los hechos (cohabitaCión, trato, etc.) y la CIrcunstanCia 
de que éstos han Sido notorios, y es de tales hechos de donde se 
deduce el hccho fuente del derecho (paternidad. matnmomo, etc.); en 
cambio, en la aplicaCión procesal de la nOCión, o nada se prueba, o 
sólo se aporta prueba de la notonedad del hecho mismo (no de otros 
hechos que hagan presumlf aquél). En el último caso la notonedad 
parece ser por sí l1llSma prucba mdirecta del hecho, pero en realidad 
no es prueba; en el pnmero, la notOriedad es un reqUisito de los hechos, 
que a su vez prueban mdirectamente el hecho supuesto, es decir, son 
estos hechos los que constituyen la plueba, al parecer notonos. 
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DEL FIN DE LA PRUEBA JUDICIAL 

i2. Diferencia entre objeto y tin de prueba 

En capítulo antcllOf estudiamos el objeto de la prueba en general 
y de la Judicial en partIcular, que se resume en aquello sobre 10 cual 
puede recaer o versar. Pero, ¿para qué se prueba en el proceso? ¿Qué 
se persigue al llevarle al juez la prueba? La respuesta a este mterrogante 
constituye lo que debe entenderse por el fm de la prueba Judicial. 

43. Fin extraprocesal y tin procesal 

Claro es que. como lo vimos al tratar de su naturaleza, extrapro
cesalmente la prueba desempeña ciertas funCIOnes importantes, tales 
como dar seguridad a las situaCiones Jurídicas y mas comeicmlidad a 
los derechos reales y personales enajenables. lo mIsmo que prevenir 
y aun evitar los litigIOS. Estos pueden ser los fines extraprocesales de 
la prueba procesal, ella tiene un fin definido, cuya fundamenta! Im
portancia quedó precisada al tratar en general dc la utilidad de la prueba 
en la Vida del derecho. 

Si se examina cn fom1a parcJal, el problema del fin procesal de 
la prueba Judicml puede enfocarse desde el punto de vista de la parte 
que la suministra o del juez que la valora: aquélla, pretendiendo vencer 
en el litigIO o conseguir su pretensión en el proceso voluntano, y éste, 
tratando de convencerse de la realidad o verdad para declararla. Como 
en el proceso contencIOSO las pretensiones están encontradas general
mente (pero hay casos, como los de divorcio, nulidad de matnmonio 
y separación de bienes, en que pueden estar acordes, por desear ambas 
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partes un mIsmo resultado), OCUlTe que la prueba se convierte en un 
arma de ataque y defensa, con lo cual se busca obtener lo pedido en 
la demanda y las excepciones o conseguir su rechazo. Pero esos fines 
individuales y concretos que cada mteresado busca con la prueba en 
el proceso, 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. 

44. Diversas teorías sobre ellin de la prueba judicial 

En esta matena, como en caSl todas las relacIOnadas con las pruebas 
JudicIales, hay dIversas teorías, 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 convencImIento del juez 
o llevarle la certeza necesaria para su decisión; c) la que sostiene que 
persIgue fijar los hechos en el proceso. Las examinaremos separada
mente. 

a) Doctrina que le asigna a la prueba judicial el flll de establecer 
la verdad. Defienden esta tesIS, entre otros, Bentham, Ricci y Bon
nier lol

. 

Esta teoría es inaceptable porque el resultado de la prueba puede 
no corresponder a la verdad, a pesar de llevarle al juez el convenci
miento necesano para fallar. La mayoría de los autores modernos la 
rechazan. 

b) Teoría que reconoce como./in de la prueba judicial el obtener 
el convencimiento o la cerleza suhjetiva del juez. Los autores que 
sostienen esta segunda teoría parten de la base de que la verdad es 
una noción ontológIca, objetIva, que corresponde al ser mismo de la 
cosa o hecho. y que, por lo tanto. eXIge la Identidad de éste con la 
Idea o el conocimiento que de él se tiene, lo cual puede ocurrir algunas 
veces, pero no siempre, a pesar de que el juez considere que eXIste 
prueba sufiCiente. De esto deducen que el fin de la prueba es producir 

,o, BENTHAM. Tratado de las prueha.l· judiciales, ed. CII., t. 1, Cap. XV!!, ps. 
3D. 85 y 86; RiCe!. Tralado de lw prueba5, cd. cit., 1. 1. núms. 1 y 5, BONNIER, 
De las prueba.\" en derecho ciwl y pellal, cd. cit., 1. l. núms. 8 y 9; CLARIÁ OLMEDO, 
Tratado de derecho procesal pellal. ed. CIt.. p. 235 
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en el juez la certeza o el convencllniento sobre los hechos a que ella 
se refiere, certeza que bien puede no corresponder a la realidad. es 
decir, que eqUivale a la creencia subjetiva de que existen o no existen. 
Defienden esta tesis la gran mayoría de los autores modemosl02. En 
Colombia comparten esta tesis Rocha, Alzate Noreña y Gustavo Hum
berto Rodríguez HlJ. 

c) La tesis que ve como fin de la prueba la fUación de los hechos 
del proceso. Esta tesis está vinculada pnnclpalmente al sistema de la 
tarifa legal para la apreciación de las pruebas. En razón de las difi
cultades que con tal sIstema se presentan para llegar al conocimiento 
de la verdad y de las mayores probabilidades que con él existen de 
un divorclO entre ésta y la concluSión a que forzosamente debe llegar 
el Juez, algunos autores, especIalmente Camelutti, han hablado de la 
fijaCión formal de los hechos mediante esa tanta legall!l4. 

En resumen, esta teoría contiene un planteamiento mcompleto del 
problema del fin de la prueba, pues tanto con la pnmera 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 Jo veremos en el punto SigUiente, 
esa fijación de los hechos se c(lflsidera obtenida cuando el juez adquiere 
certeza o convenCimIento sobre su eXIstencia, sm que pueda exigirse 
que esté siempre en posesión de la verdad. 

d) Nuestro concepto. La verdad es la identidad del conocimiento 

101 LESSONA, Teoría general de fa prueba, ed. CI!., 1 l. núm. 5, ps. 6 y 7; 
CHIOVENDA, PruzClplOS, ed. ci!.,!. 11, núm. 59, p. 280, e InsllluClOlles, ed. czt., t. 

111, núm. 321, p. 221, GORPHE, De la apreCiaCiÓN de la prueba, Buenos AIres, 
1955, ps. 34, 485 Y 486; FLORIAN, Delfe prove pellali, ed. CII., 1. 1, núms. 2,9 Y 
112; MICHELI, La carga de la prueba, ed. CII., núm. 27, ps. 180-181. CARRARA, 
Programa de derecho crlllzinal, Bogotá. 1957,1. 11, p. J¡; 1: RüeCO, Tralla/o, Tonno, 
1966, t. 11, ps. 183-185 y 420, etc. 

WJ ROCHA, De la prueba 1'1/ derecho, Bogotá, 1949, p 4, Y ed. 1962, p. 14; 
ALZATE NORENA, Pruebasjudidates, Bogotá, 1944, ps. 14-44 y 67, RúDRíGUEZ, 
Pruebas criminales en fa legl5lació¡¡ colombiana. Bogotá, 1952. t. l. p. 61. Pruebas 
penales culombiallas, Bogotá, 1970. ps. 162-163, y Derecho probatorio colombiollo, 
Bogotá, 1976, ps. 17-20. 

10. CARNELUTTI, La pl"!/ebo CIVIl, ed. cit., núms. 4, 10-11, lJ Y 19; Sil/di di 
dirillO processuale e/vile. 1. 1, p. 218. Lt':!Iolli suf P'"(}("('.,-,"O pella!e, Roma, 1947. t. 11, 
p. 201, Leziolli di dirillo processuo!e eI!'i!e, Pndovn. 1930.1. 11, núm. 335. 
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o de la idea con el objeto de éste, vale decir, con la cosa o el hecho, 
adcequatio rei et mentis o adrequatio intellectus el rei. De manera que 
la verdad, como decía San Agustín, es la cosa mIsma: verum est id 
quod esto Sm embargo, ella nos llega, bien directamente de la inteli
genCia y en ese caso la llamamos metafísica, o a través de los scntidos 
proPiOS o de los sentidos de terceros que nos la narran, y entonces se 
habla de verdad física e histórica respectivamente; pero en los tres 
casos eXiste la posibilidad del error, esto es, de la inadecuación del 
hecho con la Idea o conocimiento que adqummos de él. Las pruebas 
son los medIOS para llevar al Juez, en el proceso, ese conocimiento, 
y, por lo tanto existe siempre la posibilidad de que a pesar de cumplir 
tal función, no reproduzcan exactamente la verdad, sino apenas la idea 
deformada de ésta, sm que por ello dejen de cumplir el fin a que están 
destinadas: permitirle al Juez resolver el litigIO o la petiCión del proceso 
de Junsdicción voluntaria, con arreglo a lo que conSidera que es la 
verdad. 

La verdad es una noción ontológIca, objetiva, y el conocimiento 
que creemos tener de ella es subjetivo. SI el fin de la prueba fuese la 
verdad, resultaría que en muchos procesos no se habría cumplido ese 
fin, a pesar de que el Juez hubiera adoptado una decisión convencido 
por ella. Siempre que, gracias a la prueba suministrada, se pronuncia 
sentencia, aquélla ha cumplido su función. Este Simple razonamIento 
mdlca que el fin de la prueba es darle al Juez el convenCimiento o la 
certeza sobre los hechos, que es la creencia de conocer la verdad o 
de que nuestro conocimiento se ajusta a la realidad, lo cual le permIte 
adoptar su deCISión; su fin se satisface, sea que esa certeza corresponda 
a la realidad, en cuyo caso se estará en la verdad, o que se encuentre 
desligada de ella y entonces existirá un error. La JustiCia humana no 
puede eXigir más, porque no puede aspirar a la infalibilidad. 

Por otra parte, la teoría de la verdad como fin de la prueba JudiCial 
deja Insoluble el problema de la fijación normal de la valoraCión de 
los medios de prueba en el sistema de la tarifa legal. que Imperó en 
el proceso Civil durante siglos y conservan algunos códigos obsoletos. 

Estas Irrefutables consIderacIOnes conducen a aSIgnarle a la prueba 
el fin de prodUCir la conVICCIón o certeza en el Juez, es decir, la creencia 
de que conoce la verdad gracJas a ella; pero esta certeza puede ser 
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moral subjetiva y real (SI hay libre valoracIón de la prueba), o legal 
objetiva y formal (si hay tarifa legal para aprecIarla). De esta manera 
el fin permanece igual en ambos sistemas de valoración (el libre o el 
tasado legalmente), pues apenas varía el procedimiento para adquirir 
la certeza: en el pnmero, mediante la libre apreciación de los medios 
aportados conforme a las reglas de la sana crítica; en el de la tarifa 
legal, aSIgnándoles el mérito que obhgatoriamente se les debe reco
nocer. 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 formal, porque sólo existe una verdad. 

Naturalmente, no se trata de una certeza metafisica, absoluta, que 
vendría a confundirse con la prueba perfecta dc la verdad, SIllO de una 
certeza histónca, lógica y pSicológica, humana por 10 tanto, con sus 
naturales hmitaciones y su Inseparable posibilidad de error. De ahí 
que en el derecho modemo se llame la atencIón sobre la analogía 
entre la actividad del Juez y la del hIstoriador. 

Por último, observamos que el fin de la prueba no siempre se 
consigue en la práctIca, porque puede no coinCIdir con su resultado; tal 
coincidenCia ocurrirá solamente cuando, gracias a ella, el juez haya 
podido fonnarse su convencimIcnto o adqUlnr la certeza sobre los he
chos; en caso contrario, el resultado no logrará alcanzar ese fin, y, 
entonces. para cumphr su función y el deber que la Junsdicclón le 
Impone, el juez reCUrrirá al sustituto de la carga de la prueba o al in 
dubio pro reo, con el objeto de resolver el litigIO (véansc nums. 107-109). 

45. Resultado de la prueba 

El resultado de la prueba es, en definitiva. la conclUSIón a que 
llegue c1juez, basado cn el conjunto de 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. 

Se toma aquí el ténnino prueba en el sentido de medIOS, o sea, 
los dIVersos elementos probatorios aducidos y practicados en el proceso. 
Cuando se dIce que "hay prueba" en un proceso, se da a entender que 
hubo convIcción del Juez sobre el hecho afinnado o negado; esto es, 
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se identifica el resultado con el fin. Pero si se entiende por prueba el 
medio utilizado para tratar de llevar la conVICCión (y no la convicción 
mIsma), es posible que exista prueba y que no se obtenga ese con~ 
vencimiento, por lo cual el resultado será diferente del fin a que está 
destinado. 

Para conocer el resultado de la prueba no basta examinar los di
versos medios que concurren a producir el convencimiento en un sen
tido POSItiVO o negativo sobre la eXistenCia de un hecho; es indispen
sable también tener en cuenta los medios aportados por la parte con
trana, para tratar de desvirtuar el valor de convicción de los pnmeros. 
Aquéllos fOlmarán una prueba concurrente, y éstos constituirán una 
prueba en contrario. 

Para la correcta deducción de ese resultado es fundamental la 
valoración o apreCiaCIón que de esos medios probatorios haga el juez, 
y de ahí la trascendenCia que esta función tiene, no sólo respecto de 
la prueba, sino para el proceso y la justicia. Juegan asimismo papel 
importante en este resultado, los demás prinCIpiOS generales que se 
estudiaron en el Capítulo IV. 

La diferencia que en materia de prueba eXiste entre el proceso 
penal mqUlsitivo y con libertad de valoración, y el vieJo Civil dispositivo 
y con tarifa legal, prmclpalmcnte por el segundo aspecto, es de resultado 
y no de fin. Ambos perSiguen la verdad, y la prueba tiene por fin en 
ambos llevarle al juez la convIcción sobre cuál es esa verdad de los 
hechos. 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 correctamente de Il1vestigaClón real o formal de la ver
dad de los hechos, pero no de verdad real o formal. 
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CAPÍTULO IX 

SUJETOS Y ÓRGANOS DE LA 
ACTIVIDAD PROBATORIA 

46. La actividad probatoria se realiza por diversos sujetos 

Entendida como todo medio que sirve para conocer cualqUier hecho 
o como la actividad de comprobación de los hechos en el proceso, la 
prueba requiere siempre la intervención de un sujeto y frecuentemente 
de varios: de quien la solicita (pero puede faltar cuando el Juez la 
decreta de oficio) y el juez que la decreta o admite, la practica cuando 
no es documental que sólo se agrega, la valora o aprecia, y a quien 
está destinada; en ocasiones, además existe la colaboración de terceros 
en su práctica, como testigos y peritos o de una parte cuando es in
terrogada, y, por último, de quien la contradice. que es la contraparte 
de qUIen la pide o aduce y el ocasional oponente en los procesos de 
JurisdIccIón voluntana. 

47. No existen propiamente sujetos activos y pasivos de la prueba 

Puede hablarse de sUjeto de la prueba. pero sólo en cuanto a la 
actividad probatona. Todos Jos sujetos que intervienen en eITa son 
activos, en uno u otro sentido, como se deduce de la enumeracIón 
hecha en el punto anteno!". 

La parte contrana de qUIen la pide o presenta no es sujeto pasivo 
de la actiVIdad proba tona, porque la prueba no se dinge a aquélla. 
SinO al Juez, quien es su úmco destinatario ,o5

. 

IO~ GUASP, Derecho procesal civil, Madrid. ! 962. p. 336, Y ARAGONESES 
. .&oLONSO, Técllica procesal, Madrid, !958, hablan de sujetos activos y pasivos de 
la prueba, pero nos parece que lodos son activos. 
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48. Órganos de la actividad probatoria. 
Diferencia con sujetos 

Por sujetos entendemos las personas que desempeñan algunas de 
las actividades procesales probatorias, de presentación o solicitud, ad
misión o decreto, práctica, recepción o asunCión, contradicción o dis
cusión y valoración o apreciación de la prueba; esto es, el juez y las 
partes principales y secundanas del proceso. Por órganos, las personas 
que se limitan a colaborar con el juez en la actividad probatoria, como 
testigos actuarios de las inspeCCIOnes que exigen algunos Códigos de 
Procedimiento, o a suministrarle el conOCImIento del objeto de la prue
ba, como los pentos, llltérpretes, testigos comunes, funcionarios Judi
Ciales o admllllstrativos o de policía que expiden COpJaS o certificados, 
las partes que confiesan en interroga tonos y que no son las autoras 
de documentos allegados al proceso, y aun los detectives y funcionarios 
de policía o de laboratonos forenses y que investigan los hechos para 
sumlll!strar mdiclos, huellas digitales, pruebas de otro orden y cuales
qUiera otros experimentos científicos que tengan algún valor probatono; 
por lo tanto, los órganos de prueba son generalmente los terceros no 
intervinientes y las partes sólo cuando son autores del medio de prueba, 
confesión o documento; nunca el Juez l ()(,. 

49. Diversos sujetos de la actividad probatoria 

De lo expuesto en los números antenores se deduce cuáles son 
los diversos sUjetos de la actividad probatoria: 

a) Sujetos de la proposición de la prueba o proponentes. La le
gitimación para la prueba. En un sistema ngurosamente dispositivo, 
sólo las partes y terceros mtervmlentes (que son partes una vez ad
mitidos) pueden ser sujetos proponentes de la prueba, y Sin su solicitud 
no es posible admitirla m practicarla. En un sIstema mqUlsltlvo (como 
en los procesos penales, laborales, contenclOso-admllllstrativos y civiles 
colombianos) y en los dispositivos atenuados (como el civil venezo
lano) tiene esta condicJón el Juez y las partes pnnclpales o secundarias. 

11)(, CLARJÁ OLMEDO, Tratado de derecho procesai pella!. ed_ Clt., L 111, ps_ 
237 y 242. 
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En el derecho germano suele denommarse a la parte que propone o 
presenta la prueba "gestora de la prueba"I07. 

Surge aquí el concepto muy Importante de la legitimación para 
la prueba, es decir, la detennmación de quiénes tienen derecho a pre
sentar o a solicitar pruebas en determmado proceso. 

Este derecho corresponde de manera general, con legitimación 
total y permanente para toda la causa, a quienes sean partes perma
nentes, prmclpales o secundarias (demandantes, demandados, intervi
mentes prmelpales y accesorios o coadyuvantes) y de manera limitada, 
a quienes 10 hacen sólo incidental o transitoriamente; estos últimos 
mtervmlentes no pueden presentar m pcdlf pruebas para la causa, sino 
para el mcidente o la cuestión específica que legitima su transitona 
mtervención, y por e<;o tienen legitimación parcial o transitona lO8• 

b) Sujetos de la ordenación y admisión de la prueba u ordenadores. 
Se trata de un aspecto de la dirección del proceso, que requiere ne
cesariamente la facultad decisoria, puesto que se traduce en una pro
videncia de fundamental importancia, como que define el contenido 
del debate pmbatorio con toda la trascendencia que la prueba misma 
tiene para el proceso. Esto demuestra que sólo al Juez de la causa o 
su comisionado para ciertas diligenCias le corresponde soberanamente 
la declSlón de admitirlas u ordenarlas: tambIén al supenor que en ape
lación revisa el rechazo de la práctica o admisión de una prueba por 
el inferior. 

c) Sujetos de la recepción de la prueba o receptores. Se trata de 
la persona encargada de recibir las pruebas aducidas por las partes 
(como documentos públicos o pnvados, copias de declaraCIOnes ya 
rendidas y objetos diversos como armas o vestidos). Esta función co
rresponde al juez de la causa, o a su comisionado para ciertas dili
gencias, siempre que se relacionen con el objeto de ellas. 

La recepción se confunde con la práctica de la prueba cuando las 
partes no la presentan para su admisIón, sino que la solicitan para que 
el Juez la ordene o decrete y luego proceda a su práctica. 

I'H ROSENBERG, Tralado de derecho procesa! C/1'I1, ed. cit., t. 11, p. 205. 
'03 MICHELl, La carga de la prueba, ed. elt., núm. 19. LESSO:-.JA, Teoria gel/era! 

d .. fu prueba. ed el!, t 1. núm. 203 biS, p. 244 
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d) Sujetos de la práctica de la prueba o ejecutores. Es otra función 
exclusIva del juez de la causa y de sus comIsIonados, por tratarse de 
cumplir una actividad procesal. que sin su intervenCión no podría tener 
esta calidad. 

Las ,demás personas henen la condIción de órganos, como expli
camos en el número antenor. 

e) Sujetos de la contradicción de la prueha o contradictores. Se 
trata de las partes adversanas de quien la pide o presenta en los procesos 
contencIOSOS y de los demás mteresados en los procesos de JUflsdlcción 
voluntana (también en éstos puede ocurrir que una prueba perjudique 
a algunos de los interesados, por ejemplo cuando lleve la consecuencia 
de excluirlo de la sucesIón por muertc o de mennarle 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 contradictor respecto de 
ésta se mVlerte, como es natural. Esa· contradicción puede ejercitarse 
antes de su práctica, discutiendo la procedencia o admIsibilidad y la 
forma como debe practicarse, o después, al negarle validez o mérito 
de convicción. 

Cuando la prueba es decretada por el Juez oficiosamente, son con
tradictores de ella todas las partes. 

f) Sujeto destinatario de la prueba. Se trata de la persona a qUIen 
se dmge la prueba. no para soportarla, sino para que su fin se cumpla 
(llevarle al juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos). El 
destinatario de ella es siempre y exclusivamente el Juez de la causa. 
Cuando el Juez de la causa haya comlslOnado. a otro funCIOnario para 
que efectúe una diligencia, como entrega o secuestro de bienes, las 
pruebas que se aduzcan en ella y para esos ctectos, están dirigidas de 
manera mmediata a ese cornlslOnado: 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 su destinatario. 

En el proceso penal, como el Juez mstructor goza de autonomía 
y debe calificar la prueba para ciertos efectos, por ejemplo la detención 
del smdicado, puede deCirse que es también destinatario de la prueba. 

g) Sujeto de la valoración o apreciación de la prueha. Es otra 
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[unción exclusiva del juez, qUizá la más importante de las actividades 
proba tonas y una de las prmCJpales del proceso. 

Por regla general es sUjeto de tal actividad el Juez o magistrado 
de la causa; pero en la práctica de diligcncias por comisIonado o cuando 
se separan las funciones de Instructor y rallador (como ocurre en nues
tros procesos penales), la ejercen también el primero y el segundo. 
Sm embargo, el comisionado obra a nombre del comitente, y el ins
tructor sustituye en esa etapa al juez de la causa. 

No obstante, cuando existen jurados de conciencia, como sucede 
en Colombia para algunos procesos penales (institución obsoleta y 
perjudicial que debe suprimirse), aquéllos vIenen a ser también sUjetos 
de esa activIdad valorativa de la prueba. Si la ley le otorga al Juez de 
la causa, como sucede entre nosotros, la facultad de rechazar el vere
dicto por contraevidente, resulta también SUjeto de tal actividad, pero 
con la Importante limitaCión dc que prevalece la apreciación del jurado 
sobre la suya, a menos que aquélla resulte notoriamente absurda; es 
una facultad similar a la de la Corte para casar la sentencia recurrida 
en casación por error manifiesto dc hecho en la apreciación de la 
prueba. 

h) Sujetos de la asunción de la prueba o asuntores. La noción 
de asunción de la prueba. Por asunCIón de la prueba se entiende la 
fase de la actividad probatorIa en la que cada medio es percibido 
sensorial y mentalmente por el juez. de suelte que éste "asume el dato 
que aquél le proporciona"'U'J; es deCIr, consiste en la recepcIón sensorial 
y mental subjetiva de la prueba por el Juez de la causa, como requisito 
previo de su valoración. Ordinariamente se COnfunden la práctica efec
¡!va de la prueba con su asunCión, porque aquélla se hace por el juez 
de la causa; pero en ocasiones éste dirige la prueba, la ordena o admite, 
mas su práctica se hace por comisionado o antes del proceso, y entonces 
se separan los dos momentos de la práctica y la asunción del medIO, 
puesto que el segundo viene a ser posterior al pnmero. 

El sUJcto de la asunCión es el Juez de la causa; s10 embargo, 
cuando existe juez instructor 1Odependiente, lo es también éste en tal 
etapa. Las partes son sImples colaboradores. Se puede delegar la fun-

10'l FENECIl, Derecho procesa! penal, cd. cit..!. 1, p. 577. 
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ción de practicar la prueba, perO la de asumirla es necesariamente 
subjetiva e mdelegable cuando se trata de prueba de la causa; sólo 
cuando se comisiona para la práctica de una diligencia específica, como 
un secuestro o la entrega de un bien, el Juez delegado o comisionado 
puede asumir las pruebas que se le presenten o que practique para sus 
fines limitados a esa diligencJa, como la oposición de terceros o la 
identificación del bien, y su decIsión se considera como del comitente. 
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CAPÍTULO X 

FUENTES, MOTIVOS O ARGUMENTOS Y MATERIAS 
O FORMAS DE EXPRESIÓN DE LA PRUEBA 

50. Noción de fuentes de la prueba 

Son fuentes de la prueba los "hechos percibidos por el Juez y que 
le sirven para la dedUCCión del hecho que va a probar", sea que cons
tituyan o no la representación del segundo, según opinión de Camelutti, 
que la aceptamos ll (). 

Pero debemos guardarnos de no confut:ldir 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 conduce a la prueba de otro, el 
pnmero es su fuente y el segundo su objeto. 

Para que la fuente de prueba llegue a la mente del Juez y éste la 
ffX:OnOzca, es indispensable una operación mental precedida de otra 
sensorial: la dedUCCión que se hace sobre lo percibido. Esa deducción 
es más clara cuando se trata de pruebas mdirectas (como la indiciana 
o la testimonial) porque el hecho que se va a probar es dlstinto del 
hecho que SIrve de prueba, y el silogismo necesario para llegar a la 
conclusión es expreso; no obstante, existe en la prueba. directa de ins
pección judiCIal, porque el Juez debe deducir de lo que percibe la 
eXistenCia del hecho que está probándose, aun cuando en ocaSIOnes 
esa dedUCCIón pase madvertida. Esa operacIón mental es como el 
vehículo o conducto mediante el cual la fuente de prueba es conocida 
por el Juez. 

110 CARNELUTTI, La prueba CJl!II, ed. cit., núms. 19 y 20, ps. 89-106; BEN
THAM, Tratado de las pruebas ludiciales, Buenos Aires, 1959, t. 11, Cap. VII, p. 
276. Y Cap. XV, p. 323. 
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La fuente de la prueba puede consishr, pues, en hechos represen
tativos de otros o simplemente expresivos de sí mismos, entendiendo 
por tales las cosas o los objetos, los acontecimientos fislcos o naturales, 
las conductas y relaciones humanas y aun las personas fisicas o na
turales, de donde el Juez pueda deducir la prueba de otros hechos o 
de ellos mismos. Son los hechos que constituyen la fuente del cono
cimiento que el juez obtiene para los fines del proceso. El hecho fuente 
de prueba puede conducir a probar otro hecho o a desvirtuarlo y probar 
en contrario; en el último caso servirá de fuente del hecho diferente 
que se alega en sustitución del primero, o simplemente de la inexistencia 
de éste. 

51, Diferencia entre fuente y medio de prueba 

No hay que confundir la fuente de la prueba con el medio a través 
del cual se mamfiesta; esta última noción comprende los métodos acep
tados cn cada ley procesal como vehículo de la prueba: por ejemplo, 
cl testimOniO, el documento, el Indicio, la confesión, la Inspección por 
el juez mlsmo, el dictamen de peritos. Gracias a cstos medios el juez 
llega a conocer el hecho fuente y de éste deduce el hecho que se va 
a probar, bien sea en forma Indirecta (mediante razonamientos deduc
tivos e inductivos, en cuyo caso es preponderante la operación mental), 
o en forma directa si el hecho fuente es el mismo hecho que quiere 
probarse (lo último cuando el Juez lo percibe en una Inspección, y 
entonces, la actividad perceptiva es la preponderante, pero siempre 
eXiste actividad mental para calificar 10 percibido). 

Es decir, la distinción entrc medio y fuente opera también en la 
prueba directa, porque aquél será la Il1spección, la confeSión, la de
claración del testigo que presenció los hechos, y fuente el hecho ins
peccionado, confesado o narrado, del cual se deduce la prueba de otro 
o de él mismo. 

Es importante observar que, a pesar de la clara distinCión que en 
teoría puede hacerse entre estas dos nociones de medio y fuente, en 
la práctica. tanto los legisladores como los Jurados utihzan el término 
prueba para refenrse a ambos: así, cuando se dice que un hecho es 
prueba de otro, se está contemplando la fuente, y cuando se expresa 
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que la confesión o la escritura pública o dos testimonios son prueba 
de cierto hecho, se trata de medios. 

52. Motivos, argumentos o fundamentos de prueba. 
Su diferencia con fuentes y medios de prueba 

De esas operacIOnes mentales resultan los motivos, argumentos o 
fundamentos por los cuales el juez reconoce o niega detenninado valor 
de convicCión a cada prueba o al conjunto de las recibidas respecto 
de un hecho. Son las razones, motivos o argumentos que justifican o 
fundamentan el valor de convicción de la prueba ll ), Se trata de la 
respuesta al interrogante de por qué un hecho (genéricamente enten
dido) es prueba de otro o de sí mismo. 

Esas razones son de naturaleza lógica y sicológica, y se basan de 
modo mmediato en la expenencia 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 que al Juez le basta el 
mandato que la ley contiene para reconocerle a cada medio de prueba 
un detennmado valor, a menudo en desacuerdo con la realidad, 10 cual 
hace censurable ese criterio legislativo (véase núm. 18); sin embargo, 
como el legislador por su parte ha adoptado esas nonnas abstractas de 
apreciación con fundamento en la expenenc¡a, puede deCirse que aun 
en el sistema de la tarifa legal es aquélla la fuente mediata de los motivos, 
argumentos o fundamentos de la prueba Judicial. 

Aparece clara la distinción entre fuentc y motivo o argumento, lo 
mismo que entre éstos y los medios: la dcclaración del testigo o con
fesión de la parte o el documento o dictamen del perito, es el medio 
de prueba; los hcchos narrados o contenidos en ese medio, que sirvan 
para establecer el hccho que se debe probar. son la fuente de prueba; 
las razones por las cuales el juez obtiene su convencimiento y saca 
la conclusión, son los motivos o argumentos; el testigo, el perito, la 
parte confesante, son los órganos dc csa prueba 112. 

''1 GUASP, Derecho procesal CIVit, Madrid. 1\)62, p 335: CHIOVENDA, Prin
tlpWS de derecho procesal Civil, ed, Clt" t. 11. \'01. 1, núm, 59, e fl/Sli/uclones de 
df!'recho procesal CIvil. ed, CIL. 1. [JI. núm, 324: CAR"JELUTTI, La prueba civil. cd. 
el!. núm, 46. ps. 195-196. 

': CARNELUTI'I. ed elL ps, 197 y 198 
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53. Materia o formas de expresión de la prueba 

Como enseña Guasp, se entiende por matena de la prueba "aquellas 
sustancias, a las que el medIO va incorporando", como la persona física 
del testigo o el papel del documento llJ

. 

La matena es inseparable del medio de prueba, puesto que es la 
forma que éste adopta en cada caso, 

113 GUASP, Derec/¡o procesal c/vil, ed. cit., p, 335: DE LA PLAZA, Derecho 
procesal clvd, ed. CIL, L 1, p. 470, 
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CAPÍTULO XI 

FASES Y ETAPAS DE LA ACTIVIDAD 
PROBATORIA EN EL PROCESO 

54. Procedimientos probatorios 

Se entiende por procedimientos probatorios la totalidad de las ac
tIvidades procesales relacIOnadas con las pruebas en sus diversas etapas 
y fases; comprenden, por lo tanto, la investigación, el aseguramiento, 
la proposicióTI o presentación, la admisión y el ordenamiento, la re
cepción y práctica de los diversos medios. 

55. Las varias fases y etapas de la actividad 
probatoria en el proceso 

La actividad probatoria en el proceso tiene diferentes fases o as
pectos, que pueden comprenderse en tres: 1 ") la fase de prodUCCión u 
obtención de la prueba, en la cual colaboran el Juez, las partes y los 
auxiliares, o sea los sujetos de la prueba y sus órganos; esta fase se 
subdivide en: a) averiguación o investigación: b) aseguramiento; c) pro
posiCión o presentación; d) admisión y ordenación; e) recepción y prác
tica, en la cual se presenta, cn ocasiones, la coerción para su realización; 
2~) la fase de su asunción por el Juez; }") la fase de su valoración o 
apreciación por el juez, en la cual colaboran las partes defendiendo o 
contradiciendo su validez y sus resultados o su eficacia 114. 

LI4 FENECH, Derecho pl'Ocesa! pena!, Barcelona, \960,1. 1, p, 576; ARAGO
'ESES, Técnica proce5al, Madrid, \\)58, p. 498: FLORIAN, De/le prove penali, Mi
lano, 1961, t, 1, núms. 104 y 114, 
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56. La producción y obtención de la pl"Ueba y sus requisitos 

Para que la prueba pueda ser producida u obtenida válidamente 
y, por lo tanto. se surtan los efectos procesales y las consecuenCias 
legales sustanCiales que de ella pueden deducirse, es mdispensable que 
reúna ciertos requisitos mtrínsecos y extrínsecos que examinaremos 
en el Capítulo XIII. 

57. Averiguación o investigación de la prueba 

Esta tase de la producción de la prueba tiene una Importancia 
extraordmana en el proceso penal, tanto antes de éste como durante 
su curso. y en el civil inquisitivo durante el proceso, porque corres
ponde prmClpalmente al juez, quien tiene no sólo el derecho, sino 
el deber dc averiguar o Investigar los hechos que deben probarse y 
los elementos o medios que para ello pueden servir, con la limitación, 
en el segundo, de lo expuesto en la demanda y excepcIOnes, en virtud 
del pnnClplO de la congruencia, yen' cuanto a testigos mencionados 
en el proceso. Pero tambH~n en el proceso civil es importante la 
IOvestigación previa de la prueba, a pesar de que corresponde ex
clusivamente a las partes y de que se realiza por éstas fuera del 
proceso e inclusive antes de éste. 

58. Aseguramiento o defensa de la prueba 

Íntimamente relacionado con la investigación de la prueba es su 
aseguramiento, es decir, las medidas encaminadas a Impedir que se 
desvirtúe o se pierda, o quc su práctica se haga Imposible por otras 
causas, y a conservar las cosas y circunstancias de hecho que deben 
ser probadas en el proceso. 

Dichas medidas son de tres clases"": 
a) Apoderamiento material preventivo de cosas, en calidad de cus

todia o secuestro, e inclusive retención de personas, para su 
conservaCión y presentación posterior al proceso, autonzado 

115 FLORIAN, ob. cit., núms. 127-138: BENTHAM, ob. Clt., t. Il, Cap_ 1, p. 232; 
SCHONKE, Derecho procesal civil, ed. cit., ps_ 211 y 212; KISCH, Elemen/os de 
derecho procesal civil. ed cit., p. 215. 
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generalmente en lo penal, peTO desusado en lo CIVil, aun donde 
rige el pnnclplo mqUlsitivo. 

b) Recepción anticipada o extraproceso de la prueba, como tes
timamos o inspecciones para futura memoria y pruebas prac
ticadas por la policía judicial antes de mlClarse el sumario por 
el juez investigador. 

c) Coerción oficial para la práctica, que puede ser físIca, como 
en los allananuentos de inmuebles o meautaclón de objetos (lo 
segundo en el proceso penal) y en la condUCCión de los testigos 
ante el Juez por la fuerza o mcdlante consecuencias jurídicas 
(presunción de ser cierto el hecho o de eXistir el documento, 
pérdida de un derecho procesal) o económicas como multas. 

Los CódIgos de Procedmllento Civil y los de Procedimiento Penal 
contemplan la obtención coactiva de los mediOS de prueba en la exhi
bición, el allanamlcnto, la conCUlTenCta de testigos, el interroga tono 
de parte, el reconOCimIento de documentos privados, la mspecclón 
JudiCial. 

58)a. La prodUCCIón antJclpada de la prueba, como aseguramien
to de ella, medida cautelar o preparatoria de proceso ordmano, se 
halla legislada en rodas los códigos. 

a) La exhibición y eventual secuestro de la cosa mueble, sobre la 
que ha de versar el proceso, se autoriza genéricamente en carácter 
de medida preparatoria: ARG (NAC, 323; BUE, 323; CRA, 485, 
486; SFE, 390); HOL, 319: COL 286; COS, 181; eHI, 290; 
ECU, 71; GUA, 101, MEK 193, VEN, 375; ESP, 497; PAR, 58; 
PER, 209; URU, 253. 

El arlleulado recién citado refiere también al interrogatorio de 
parte y exhibición de documento o de libros de comercio o de 
testamento. 

b) Diversos medIOS de prueba pueden ser producidos antes de la 
promoción de la demanda o después de ella, pero antes de su 
contestación. En general, los códigos otorgan -a quien tenga 
fundado motivo para temer que durante el tiempo anterior al 
reconocimIento judicial de su derecho por sentencia pueda sufrir 
un perjuicio inminente o irreparable la facultad de solicitar las 
medidas urgentes que, según las circunstancias, sean más aptas 
para asegurar el resultado pretendido. 
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Así, quienes ya sean o vayan a ser partes en un proceso y tengan 
motivos suficientes y justificados para temer que la producción 
de la prueba de la que intenta valerse resulte Imposible o muy 
dificultosa en el periodo de prueba, pueden solicitar: a) declara
ción de testigos de avanzada edad o gravemente enfermos o 
próximos a ausentarse del país: ARG (NAC, 326; BUE, 326; 
SFE, 273); BOL, 324; BRA, 846: COL, 298; COS, 165; ECU, 
258: GCA, 104: PER. 209; LRlL 254: ESP, 502; b) examen 
pericia! y reconocimiento Judicial para hacer constar la eXistencia 
de documentos o el estado. calidad o condición de cosas o de 
lugares: ARG C"JAc' 326: BU E, 326: SrT 273); BOL, 319: 
BRA. 846; COL, 300: COS. 165; ECU, 71, GUA, 103; PAR, 58: 
PER, 209: c) informativa: ARG (NAC, 326: BUE. 326), 
Por supuesto. la producción anticipada de prueba debe tramitarse 
con la presencia y la posihilidad de conn'adeclf de quien puede 
resultar afectado por ella, salvo que la respectiva Citación sea 
Imposible por razones de urgencia o por temor de que el interesa
do haga fracasar la prueba. En tal caso ARG (SrE, 273) autoriza 
la CitaCión del MIlllsteno Fiscal pero ordena que, una vez produ
Cida la prueba. ~c le confiera traslado a la parte para observarla. 
Similarmente, ARG (!\AC, 327; BUE. 327); BOL. 326 (bajo 
sanción expresa de nuhdad); COSo 166. 

59_ Proposición y presentación de la prueha 

En el número 49 vimos que son sUjetos de esta fase de la actividad 
probatOria y que, por lo tanto, tienen el derecho procesal de proponer 
o presentar pruebas. el juez, con las hmitaclOnes más ° menos estrictas 
que en los sistemas dIspositivos atenuados se le Imponen, y las partes 
prinCipales y secundanas, Imciales e IIltcrvlmentes. 

Se habla de presentación de la prueba cuando la parte mteresada 
aduce el medio y el Juez se limita a admltJrlo, sm que deba adelantarse 
actividad alguna de práctica (por ejemplo, cuando se presentan docu
mentos); eXiste en este caso una simultánea proposIción 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 10 decrete y proceda a su práctica (como cuando pide se 
reciban testímomos o peritaciones). 
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La proposIción o presentación de la prueba está sUjeta a condi
ciones extrínsecas de tiempo, modo y lugar, esto es, oportuni~ad y 
consecuente prec!usión, idioma y forma oral o escrita, concentración 
en audiencia o en un período o térmmo para la presentación de los 
memonales petitonos, según el sistema oral o escrito del proceso. Pero 
también está sUjeta a condicioncs intrínsecas: legitimación para el acto 
en el peticionario, y competencia y capacidad en el funcionario. 

60. Admisión, ordenación y decreto de la prueba 

Entendida en sentido genérico, la admisión comprende tanto la 
aceptación por el JUcz del medio que se presenta (escrituras públicas 
o privadas, COpiaS de sentencias e mspecciones pl1lcticadas extrajudi
cialmente en otro proceso, etc.), como la del que debe practicarse en 
el curso del proceso (recepción de testimomos, exhibición de docu
mentos, citaCión a las partes, dictámenes de pentos, etc.). Pero utili
zando un lenguaje más preciso, pw .. den distmgUlrse esas dos actIVida
des, para deSignar como admisión los pnmeros casos y como ordena
ción los segundos, e inclUIr ambos en el concepto dc dccrcto de pruebas. 
Se admite la prueba aducida por las partes; se ordena la práctica de 
las pedidas por éstas; se decretan pruebas en ambos casos. 

Sin la admisión, la prueba presentada o practicada carece de valor 
legal, y no puede ser tenida en cuenta para la declslón de la causa o 
del inCIdente a que se refiere; de 10 contrano, SI.: Violarían los principios 
de la lealtad, la contradicción, la publicidad y la fomlalidad de las 
pruebas. 

Sin cmbargo, cuando el Juez decreta oficIOsamente pruebas, ese 
acto implica, obviamente, su admisión, y SI tal cosa ocurre en el curso 
de una dlhgencJa de Inspección Judicial, de secuestro o de entrega de 
bienes u otra similar, su práctica Implica el decreto y la admlsión. 

En la admiSión opera lIna cahtlcaclón prevJa dc la legalidad y 
pertinencia del medio presentado o aducido. sin que por ello se esté 
valorando o apreciando su fuerza o mérito de conVICCión, que es una 
larea propia dd acto decisorio. 

La admiSión de un mcdio de prueba o su presentación con la 
demanda, las excepciones o sus contestaciones, no vmculan al Juez en 
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el momento de decidir, SI estima que era madmisible o que no se 
cumplieron las formalidades para su admisión. 

Véase lo que expusimos respecto al decreto y práctica oficlOsos 
de pruebas, en nuestro actual sistema procesal civil (aplicable a lo 
comercial, laboral y contencioso-administrativo), en el número 17. 

61. Recepción o práctica de la prueba 

La recepción de la prueba comprende su simple agregación cuando 
la presente la parte, o su práctica cuando se hmita a solicitarla; es, 
por 10 tanto, un ténnmo más general que el de práctica, que literalmente 
significa el procedimiento para llevar a cabo el medio probatono (oír 
al testigo o a la parte mterrogada, observar las cosas en la inSpecCión, 
etc.). Pero es usual Identificar ambos ténnmos dándole al pnmero el 
doble sentido indicado. 

Se entiende, pues, por práctica o recepción de la prueba, los actos 
procesales necesarios para que los diversos medios concretos aducidos 
o solicitados se incorpor?n o 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 confunden con la 
admiSión, y lo mismo ocurre cuando el Juez procede a practicar la 
prueba en el curso de una dilIgencia, sin ordenarla expresamente. 

Nada impide darle validez a las pruebas que se practiquen sin haberse 
señalado término para su práctica, SI fueron debidamente decretadas. 

62. La asunción de la prueba 

Es frecuente confundir la recepción de la prueba con su asunción. 
No obstante, 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 mediante operacIOnes sensonales e mtelectuales 
de éste, necesanas 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, entién
dese por asunción la percepción sensorial y la aprehensión mental de 
la prueba por el Juez (véase núm. 49, h). 
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VALORACIÓN O APRECIACIÓN DE LA PRUEBA 

63. 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. 

Se trata de una actividad procesal exclusiva del juez, como lo 
vimos al estudiar los sUjetos de la prueba, pues las partes o sus 
apoderados tienen únicamente una función de colaboradores, 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 reumeron en el proceso han sido provechosos o perdidos e 
mútiles; es declf, SI esa prueba cumple o no el fin procesal a que 
estaba destmada, de llevarle la convicción al juez. Su importancia 
es extraordinaria"6. 

64. Los dos sistemas fundamentales para 
la apreciación de la prueba 

En el Capítulo V estudiamos amphamente los sistemas de apre
ciación de la prueba Judicial y vimos que en realidad se reducen a 

116 Un magnífico estudio sobre este tema es el publicado por SENTís MELENDO, 
Santiago. en la ReVIsta de lJerecho Procesal Iberoamericana, Madrid, ! 976, núms. 
2-3, ps. 267-368. 
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dos: el de la tarifa legal (con o sin atcnuaciones) y el de valoración 
personal por el juez o libertad de apreciación; en los números 12 y 
13, puntos 21 y 24, vimos su aplicaCión en nuestros procesos civiles, 
penales, laborales y contenClOso-admimstrativos. 

65. Diversas operaciones del proceso mental 
de valoración o apreciación de la prueba 

Este proceso de valoraCión o apreciaclón de la prueba no es simple 
m uniforme, Silla, por el contrano. complejo y variable en cada caso. 
Con todo y ser así, pueden señalarse en general sus fases y sus diversas 
operaciones sensoriales e mtelectuales, lo cual procuraremos sintetizar 
a continuación. 

a) Tres aspectos básicos de la ¡unción va/oratoria: percepción, 
representación o reconstrucción y razonamiento l17 • 

El juez debe percibir los hechos a través de los mediOS de prueba, 
pero luego es mdispensable que proceda a la representación o recons
trucción histórica de ellos, no ya separadamente smo en su conjunto, 
pomendo el mayor CUIdado para que no queden lagunas u omiSiones 
que trastruequen la realidad o la hagan cambiar de significado. Es la 
segunda fase indispensable de la operaciónll~. 

Esta representación o reconstrucción puede hacerse respecto de 
algunos de los hechos por la vía directa dc la percepción u observación, 
pero a muchos otros se llega indirectamente, por la vía de la indUCCión 
o dedUCCión, es declr, mfinéndolos de otros hechos, porque sólo los 
segundos y no los pnmeros hayan sido percibidos por el juez. 

Pero en la observación directa opera siempre una actividad analítica 
o razonadora, por elemental y rápida que sea, mediante la cual se 

117 COCTURE. FI/lldw\", cd. cit .. t. l. p. 55; CARl'.ELUTTI. La {ln/{!ba ciVil, 
ed. Clt., p. 64; FRAMARJNO. Lógrra de- la~ pruebas ell materia cmwnal, cd. Clt., l. 

1, ps. 133, 170 Y 218; LESSONA, ob. CIt.. t. 1. núm. 368. p. 379, DE LA PLAZA, 
Derecho procesal civil, ed. cit., t. 1, p. 465; GORPHE, De la apreciaCión de la prueba, 
Buenos Aires, 1955, ps. 60 y 167. 

118 COCTURE, E.I/udios, cd. CII., t. 1, p. 55: SILVA MELERO, l.a prueba procesal, 
cd. cit., 1. l. ps. 61 y (¡2; GORPHE, ob. eil., p. 53, ROCeO, Tralla/O, ed. ell., 1. 11, 
p. 522; V!SHINSKI, La teoria de la prueba el! el derecf¡o SOVIétICO, Buenos Aires, 

1951, p. 255. 
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obtienen las mferenclas de los datos percibidos; por ejemplo, la iden
tificación de lo que el Juez ve, oye, toca o huele. 

De ahí que la tercera fase del proceso de valoraCIón de la prueba 
sea la mtelectual o la de racloclnJO o razonamIento, sin que esto sig
mfique que deba estar precedida por la segunda o de reconstruCCIón, 
y también, en ocasiones, a un mIsmo tiempo con la primera o perceptiva 
(cuando el juez debe resolver mmedJatamcntc conoce los hechos a 
través de las pruebas). 

b) Función fundamental de la lógica. 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 indispensable para 
el correcto razonamiento l19

• Pero se trata de la lógica común o general, 
porque sus reglas SO;) unas mlsmas, cualqUiera que sea la materia a 
que se aplican. Esa actividad lógica tiene la peculiaridad de que sIempre 
debe basarse en las reglas de la expenencla (físicas, morales, sociales, 
SIcológIcas, técnicas, científicas, y las cornentes a que todos enseña 
la vida)I2O. En conjunto tonnan las llamadas reglas de la sana crítica. 

Si bien el razonamIento sc presenta generalmente en fOnTIa silo
gística, ya que se trata de JUICIO, no existc la mecánica exactitud de 
un silogismo teórico o de una operacIón aritmética, dcbido a que la 
premIsa mayor está constituida por regla general de la expenenCla y 
la menor por las mfercncias de la actividad perceptiva, falibl~s SIempre, 
defiCIentes muchas veces; ni constituye una mera operacIón inducti
va-deductiva 121. 

11') FRAMARINO. Lógica de las pruebas, ed. Clt., t. 1, ps. 174-175 y 206-211, 
COUTURE. Es/udlOs, cd. cit., p. 191. SILVA MELERO, La prueba procesal, ed. CIt., 

ps. 61 y 123. CARNELUTIl. La prueba CiVIl, ed CIt., núm. 5, p. 64: FLORIAN, 
Delfe prove penali. ed. CIt .. núms. 5 y 168: GORPIIE. De la apreciaCión de la prueba, 
ed. CIt., ps 8, 50, 54, 164 Y 165: DE LA PLAZA, Derecho pmcesal CII'//, Madrid, 
1954, t. 1, p. 464, ROCHA, Drree/IO probalVr/o. Bogot<i. 1%2-1963, p. 66: LESSONA, 
Teoría gelwral de la prueba, cd. CII.. t. 1. núms. 368. 379. 

12() STUART MILL, ROMAG0JOSI y PESCATORE, Citados por FLORIAN, Del/e 
prove pena/¡, num. 5; GORPHE, ob. cit., ps. 49 y 54: FRAMARINO, ob. cit., t. 1, 
ps. 206-211 

111 SILVA MELERO, La pmehapmcesal, Madrid, 1963, ps. 61 y 123: COUTURE, 
Es/udlOs, Buenos Alfes, 1948-1950. p. 192; CARNELUTTI, La prueba civil, Buenos 
'\Ires, 1955, núm. 15, p. 64 
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c) Al lado de la razón )i la lógica, actúan la imaginación, la 
sicología y la mciologia, además de otros conocimientos científicos 
y técnicos. 

Pese a que es imposible prescmdlr de. la lógica al valorar las 
pruebas, como se trata de reconstrucción de hechos generalmente pa
sados y en ocasiones presentes, pero que ocurren fuera del proceso, 
la imagmaclón es un auxihar utllísimo para la búsqueda de datos, 
huellas, cosas, analogías o discrepancias del caso. Y como csos hechos 
son humanos generalmente o se relaCionan con la vida de seres hu
manos. raro será el proceso en quc para la cahficaclón definitiva del 
conjunto probatono no deba recurrir el juez a conocimientos sicológicos 
y sociológiCOS; las operaciones sICológICas son de Importancia extraor
dinaria en el examen del testimonio, la confesión, el dictamen de peritos 
y los documentos pnvados o públicos, razón por la cual es Imposible 
prescindir de ellas en la tarca de valorar la prueba Judicial, pues el 
factor sicológico es mseparable del s~nsorial y del lógico en la for
mación del juicio que el testigo, la parte o el perito exponen122 . 

En un sistema de tanfa legal ngurosa, estas reglas para la valo
ración de las pruebas adquieren carácter Jurídico, en el sentido de que 
se convierten en mandatos legales imperativos que el juez debe aceptar 
y aplicar sin valoración subjetiva o personaL Pero aun en este caso 
hay ciertas excepciones. como en la apreciación de la concordancia y 
la razón del dicho de los testimonios, que pemúten la aplicación de 
reglas lógicas. sicológicas y morales. Cuando la tarifa legal se encuentra 
atenuada o abolida. esas reglas lógICas y de la experienCia tienen amplia 
aplicación: así OCUlTía en Colombia hasta 1970. 

Por otra parte, es eVidente que las normas ,consagradas en la tarifa 
legal son reglas lógicas y de expenencia acogidas por el legislador de 
manera abstracta, con el fin de dirigir el cnterio del Juez; o sea, son 
la lógica y la experienCia del legislador, mas no la del Juez ni la del 
abogado litigante. 

En un sistema de libre apreciaCión existe además la diferencia 

m Vease cita anterior y VISHJNSKI, La teoría de la prueba en el derecho 
soviético, ed, cit., p. 255; FRAMARINO, Lógica de las pruebas. Bogotá, !964, 1. 1, 
p. 206; GORPHE, ob CI!, ps, 8,54,59, 6! Y 7'); FLORIAN, ab, cit., núm. 6; RO
SENBERG, Tratado de derecho procesa! ci1'l1, cd, cil.. t. JI, p, 206. 
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sustancial de que esas reglas son concretas, para casos específicos 
exammados mientras que en la tanfa legal son abstractos o de carácter 
generaL Son las reglas de la sana crítIca que constituyen "un standard 
jurídico", esto es, un criteno pennanente para la valoración de la prueba 
Judicial; 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, técnica, cIentÍfIca, moral y cconómica. Su 
naturaleza y flexibilidad son similares a las de "las reglas o máxImas 
de la expenencla" (véase núm. 29). 

De consiguiente, ese método que el Juez emplea para la valoraCIón, 
no es simple, silla complejo, tanto rcspccto a los instrumentos, como 
al proceso SíqUICO que en la mcnte de aquél se realiza. 

66. Momento en que se ejerce la actividad valorativa 

SI se distingue correctamente la admIsibilidad de la prueba y su 
apreciación o valoraCión, no se presenta dificultad alguna para com
prender quc la scgunda corresponde sIempre al momento de la decISión 
de la causa o del punto incidental. Generalmente la valoraCIón corres
ponde a la sentencia, pero en ocasiones se presenta en providencias 
mterlocutonas, cuando por ellas deben adoptarse decisiones sobre he
chos distintos de los que fundamenten las pretenslOnes de la demanda 
y las excepclOnes de mérito que se les hayan opucsto, como sucede 
en las OposIcIOnes a la entrega o secucstro de bienes, en las objeciones 
a dictámenes de peritos, en las recusaciones de Jueces, tachas de testigos 
o de falsedad de documentos, etcétera. 

67. Fin de la apreciación o valoración de la prueba 

Son dIferentes el fin de la prueba y el fin de su valoración. Aquél 
es siempre el convencllniento o la certeza del juez; éste es precisar el 
ménto que ella pueda tcner para fonnar el convencimicnt'J del juez, 
es decir su valor de convicción, que puede ser positivo. si se obtiene, 
o. por el contrario, negativo, si no se logra. Por ello. gracias a la 
'·aloración podrá saber el Juez SI, en ese proceso, la prueba ha cumplido 
su fin propiO, SI su resultado corresponde o no a su fin. Pero en ambos 
~asos la actIvIdad valoratlva ha cumplido el fin que le corresponde. 
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Dicho de otra manera, el resultado de la prueba se conoce mediante 
su valoración. 

68. Unidad y comunidad de la prueba 
y apreciación global o de conjunto 

Para esta labor de valoración de los diversos medios de prueba, 
debe el jucz considerarlos en conjunto, sin hacer distinción alguna en 
cuanto al origen de la prueba, como lo enseila el principio de su co
mumdad o adqUisICión, es decir, no interesa si llegó al proceso mqUl
sltivamente por activIdad oficiosa del Juez o por solicitud o a mstanCIa 
de parte y mucho menos si proviene del demandante o del demandado 
o de un tcreero mterventor. Por otra parte, como dijimos al estudiar 
el pnnClplO de la unidad de la prueba, los diversos medios aportados 
deben apreciarse como un todo, cn conjunto, sm que Importe que su 
resultado sca adverso a qUIen la aportó, porque no existe un derecho 
sobre su valor de conVICCión; una vez que han sido aportadas legal
mente, su resultado depende sólo de la fuerza de conVICCión que en 
ellas se encuentre (véase núm. 13). 

Se entiende por comuDldad de la prueba el principio conforme al 
cual practicada o presentada (lo último si cs documental) pertenece al 
proceso, no a quien la pidió () la adUJO; de ahí que no sea admisible 
su renuncia () dcslstJmlento, porque se violarían los principios de la 
lealtad procesal y de la probidad de la prueba. que impidcn pmcticarla 
para luego aprovecharse de ella si rcsulta favorable, o abandonarla, 
en el caso eontmrio (véase núm. 13, punto 4). El desistimiento es 
procedente sólo cuando no ha Sido practicada DI presentada. 

Para una correcta apreCiación no basta tener en cuenta cada medio 
aisladamente, DI siqUiera darle el sentido y alcance que en realidad le 
corresponda, porque la prueba es el resultado de los múltiples elementos 
probatOriOS reunidos en el proceso, tomados cn su conjunto, como una 
"masa de pruebas", según la expresión de los juristas ingleses y nor· 
teamericanos. 

Para que ese examen de conjunto sea cficlcnte, debe formarse, 
como aconsejan Wigmore y Gorphe, un cuadro esquemático de los 
diversos elementos de prueba, c!asilicándolos de la manera más lógIca, 
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relacionándolos entre sí, debido a sus conexiones más o menos estre
chas, comparando los elementos de cargo con los de descargo re~pecto 
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 SIO

tético, coherente y concluyente; todo eso antes de sacar conclusiones 
de ellos, de acuerdo con la gran regla cartesiana de proceder objeti
vamente, sin ideas preconcebidas con desconfianza o duda provisional 
respecto de las vanas hipótesis. 

Es una triple tarea: fijar los diversos elementos de prueba, con
frontarlos para verificar y apreciar su verosimilitud y obtener la con
clUSión coherente que de ellos resulte. Para esto debe utilizarse un 
método crítico de conjunto, luego de analizar cada prueba aisladamente, 
temendo en cuenta las necesarias conexiones, concordancias o discre
panCias, con las demás. y en la motivación debe cl juez explicar su 
concepto sobre cada prueba y sobre el conjunto de ellas. 

Inclusive cuando la única prueba aceptada por la ley para un hecho 
es la de escritura pública o documento auténtico, el estudio comparativo 
de los otros elementos allegados al proceso es indispensable, para co
nocer su verdadero contenido o sigmficado. 

La apreciación o valoración en su conjunto, de toda la prueba que 
eXista en el proceso, es forzosa en todos los casos. 

Esa crítica de conjunto del acervo probatorio debe orientarse hacia 
el examen de todas las hipóteSIs posibles, sm 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 Imparcialidad, es posible llegar a la exclusión progresiva de 
unas y a una síntesis final afortunada123. 

Sin embargo, el Juez debe concretar su estudio a'los hechos que 
sean pertinentes, es decir, que no se debe perder en divagaciones inútiles 
sobre cuestiones irrelevantes 124• 

Un buen método para valorar cada prueba es examinar si reúne 

".' SILVA MELERO. La prueba procesal. Madnd. 1963, t. 1, ps. 122-123 y 130: 
GORPHE, T>e la apll'c¡aciúlI de la prueba, ed. cit., p. 472; FRAMARl:-.JO. ob. CIt., 

t 1. ps. 4 y 104. COSSIO, Teoría de la verdad Jurídica, Buenos Aires, 1954, p 445. 
1:4 ROSE\I3ERG, Tralado, Buenos Aires, 1955, 1. 11. p. 207. 
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los requisitos para su existencia, su validez y su eficacia probatoria o 
fuerza de convicción, que al tratar de cada medio en particular exa
minaremos. 

69. Diversas maneras para concebir 
el trabajo de valoración del juez 

Los hechos que aparezcan debidamente probados y que apenas 
sirvan como elementos Incompletos de convicción deben ser clasifi
cados y ordenados con lógica rigurosa, temendo en cuenta sus con
cordancias y discrepancias, para que no haya OpOSIción entre ellos, 
sino que unos sirvan de base a los otros. De ahí las varias maneras 
como suele concebirse este trabajO del juez. 

Unos lo consideran como un arquitecto que intenta "reconstruir 
y representar, con mayor o menor perfección, el mismo caso original", 
para lo cual deben colocar cada material en su lugar preciso y en las 
posIciones adecuadas, con un acoplamiento perfecto, a fin de que con 
los antiguos matenales resulte de nuevo el edificio derruido, en la 
forma más idéntica que sea posible consegmrJ25 . 

Otros 10 conciben como una cadena, cuyos eslabones son los di
versos hechos probados, que se apoyan mutuamente en un orden su
cesIvo; concepción bastante aceptable, pero que tiene el efecto de que 
no representa la necesaria unión de los diversos elementos, que, a 
pesar de provenir de fuentes distintas, forman un cuerpo homogéneo, 
es deCir, no se da la Imagen exacta de la múltiple conexión de los 
linos con los otros, pues generalmente concurren varios a darle fun
damento a un mismo punto y no en orden sucesIvo. 

Más exacta nos parece la imagen, acogida por GorpheI2~, de un 
conjunto de hilos que forman un cable, pues todos sc apoyan recípro
camente en cada punto, formando un conjunto conexo en cada uno de 
sus puntos: así, cierto número de líneas entrelazadas forman siempre 
un nexo poderoso. 

I~~ BURRIL, Alexander M., A trealise on Circunstancial evidence, 1868, Cita de 
WIGMORE, que reproduce GORPHE en De la apreciaCión de la prueba, ed. eit., 
p.476. 

12(, GORPHE, ab. cit., p. 476. 
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También es correcto el ejemplo de Carlos COSSIOl27 quien habla 
de rompecabezas semielástico, cuyas piezas las acomoda el Jurista, 
apretándolas unas a otras, hasta que sus perfiles coincidan; de modo 
que la deformación de una deforma las vecinas. Aun cuando CosSlO 
se refiere a los conceptos normativos, su frase tiene perfecta aplicación 
a la valoraCión de la masa de pruebas. 

Lo anterior significa también que en la reconstrucción de los hechos 
que deben conducir a la conclusión final, debe tenerse sumo cuidado de 
aceptar sólo aquellos que parezcan plenamente demostrados, pues, de 
lo contrario, se romperá la armonía del conjunto, y la síntesis podrá 
extraviarse por el camino de razonamientos apenas en apariencia firmes. 

70. Crítica subjetiva o intrínseca y objetiva o extrínseca 

Para que esa crítica de los diversos elementos probatorios resulte 
completa deben examinarse dos aspectos esenciales de cada prueba: 
a) su autenticidad y sinceridad, cuando se trate de documentos, con
fesiones y testimonios, y sólo la pnmera para huellas, rastros o cosas 
que se exammen directamente por el juez; b) su exactitud y credibilidad. 

Las primeras significan que no haya alteración maliciosa o mten
cional de la prueba (que el testigo sea sincero, que en el documento 
no aparezca alterada conscientemente la verdad, ni tenga firmas fal
sificadas o contenido alterado, y que las cosas o huellas no hayan sido 
deformadas o substituidas por alguien). Las segundas significan que 
10 que espontáneamente se deduzca de las pruebas corresponda a la 
realidad, es decir, que el testigo o el perito no se equivoquen de buena 
fe. o que el hecho mdiclano no sea aparente o no tenga un sIgnificado 
distinto y no haya sufrido alteración por obra de la naturaleza, o que 
la confeSIón no se deba a error, o que 10 relatado en el documento no 
se separe de la verdad también por error y sm mala fe de sus autores. 

No basta la autenticidad y smceridad de la prueba l2H
. Fue un error 

':7 COSSIO, ob. Cl!.. p. 221 
"S Corte, 30 de abril de 1942, G. J_, t. LlV bis, p, 198; 1I de diciembre de 

1'M5. t LlX, p, 839; 29 de mayo de 1954,1. LXXVII, núm, 2141, p, 714; 2 de 
wpuembre de 1954, t. LXXVIII, ntÍm. 246, p. 549; 3 de mayo de 1955, t. LXXX, 
-.n 2154, p, 283, y 11 de mayo de 1955, ibídem, p, 736; 20 de octubre de 1955, 
1 LXXI, núm, 2159. p_ 451. 
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creer que como el hombre honrado dice la verdad, lo relatado por él 
debía considerarse como la realidad de los hechos; se olvidaba que 
también él puede equivocarse en la percepción o en la simultánea o 
posterior mducción de lo que rela(á con base en lo percibido, y que 
la memona puede fallarle cuando declara después de cierto tiempo. 

Para referirse a este doble examen de la prueba se ha hablado de 
crítica subjetiva o mtrÍnseca y objetiva o extrínseca 129• La primera 
contempla su sinceridad, exactitud y credibilidad; la segunda, su au
tenticidad y los requisitos de forma. 

71. Fuerza o valor probatorio de los medios de prueba 

Puede decirse que apreciar la prueba "es la actividad mtelectual 
que lleva a caho el juez para medir la fuerza prohatona de un medio 
de prueba"130. Por lo tanto, fuerza o valor probatorio es la aptitud que 
tJene un hecho (solo o en concurrencia con otros) para demostrar JU
dicialmente otro hecho o para que el mismo hecho quede demostradol 31 . 

Naturalmente, no todo hecho 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 tondo. 

Entre los requisitos de íorma está, en primer lugar, que el medio 
mismo sea legalmente admisible como tal cosa, ora porque se encuentre 
entre los taxativamente autorizados por la ley, o ya porque se haya 
dejado a los jueces hbertad de acoger los que consideren aptos conforme 
a su buen criterio y los encuentren aceptables. En segundo lugar, están 
las tormalidades prescnptas por la ley procesal para su prodUCCión. 

Los requisitos de fondo atañen al contenido del medio, 10 que él 
relata o Indica al Juez (su autenticidad y sinceridad, su exactitud y 
vcroslmilitud)l32. A éste corresponde apreCiarlos, según las reglas de 
la sana crítica. 

71)a. VcrnÚms. 18)ay 19)a. 

12" FRAM!\RINO, CIta de GORPHE, De la aprecwción de la prueba, ed. cit.. 
ps. 204 y 205. 
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72. Que se entiende por argumentos de prueba 

Se entiende por argumentos de prueba los motivos que hacen re
conocer el valor o la ruerza probatoria a lm medio de prueba o a 
vanos en conjunto: responden a la pregunta: por qué el Juez le da 
valor probatorio a tal medio o a cierto conjunto de medlOs 133

. 

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 de prueba que de él o de ellos se deduzcan. 

73. Apreciación de la prueba de hechos imposibles, 
improbables o difíciles de probar 

La dificultad en la prucba no debe mflUlr, salvo norma legal en 
contrano, en la valoraCión de la practicada. Su 101poslbllidad (no su 
dificultad) tiene otra consecuencia muy distmta: cxonerar el hecho de 
prueba, como sucede con las negaciones o afirmaciones indefínidas 134 

(véase núm. 35). 
Otra COS(I es la Improbabilidad í1slCa del hecho objeto de la prueba, 

en concepto del Juez, porque entonces dicha Circunstancia influye ló
gicamente en la apreCiación de ésta. y para ello debe utilIzar el juez 
las máXimas o reglas de la expenencJa, o el concepto de peritos cuando 
el carácter técnico 10 requiera L1\ Lo importante es que tal concepto 
tenga bases firmes objetivas, formadas por máximas de la experiencia 
o con la asesoría de expertos, y no por la Ignorancia, el fanatismo, 
los defectos ° los deseos conscientes o mconsClentes del juzgador. 

74. Resultado tinal de la valoración de la prueba 

Para adoptar su deCisión con fundamento en la prueba es indis
pensable que el Juez se considere convencido por ella, o, dicho de 
otra manera, que se encuentre en estado de certeza sobre los hechos 
que declara. Si la prueba no alcanza a producirle esa conVICCIón, porque 
no eXIste o porque pesa en su espíritu, por Igual en favor y en contra, 

" RQSENBERG, Tru/m!lJ. cel. Clt., L [1, p. 204. 
'. ~ICHELI. La carga de la prl/rba, ed. CII.. núm_ 54, p_ 349. 
" FRAMARINQ, Lógica d" las pruebii.\". cd. CIt.. L 1, ps 74,77,81 Y 84. 
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o más en favor de una conclusión pero sin despejar completamente la 
duda, le está vedado apoyarse en aquélla para resolver, y, por consI
guiente, SI se trata de proceso penal, deberá resolver a favor del sin
dicado (in dubio pro reo) y si de proceso civil, laboral o contenclO
so-admmistrativo, recumrá a la regla de la carga de la prueba que le 
pennite decidir en contra de la parte que la tenía; pero entonces su 
sentencia na se basa en la duda ni en la probabilidad, sino en esa 
regla jurídica elaborada precisamente para evitar el non fiquet, esto 
es, para que no se vea obligado a abstenerse de resolver por falta dc 
prueba 13(' (véase Cap. XVI). 

SI el juez está regido por la tarifa legal, se tratará de una con
VICCión o certeza fom1al, impuesta por el legislador (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. 

La certeza Judicial no es la metafísica, que se aplica úmcamente 
a las ideas puras por obra exclUSiva de la inteligencia, nI es simplemente 
fisica, vale decir, basada sólo en las percepciones, porque aun en el 
caso en que el Juez se fundamente sólo en hechos percibidos directa
mente por él, es indispensable que de ellos induzca una conclusIón, 
y para hacerlo debe recumr a la ayuda del razonamIento. Por conSI
gUIente, la certeza JudIcial es histÓrIca, porque se trata de reconstruir 
hechos pasados o de llevarle al proceso la exacta representación de 
los presentes, para 10 cual se utilizan los sentidos, el razonamiento, la 
crítica lógica, sicológica y científica!37. 

Esa certeza Judicial no slgmfica que el Juez está en posesión de 
la verdad, sino que cree haberla encontrado, 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 

l.", FENECH, lJerechoprocesalpenal, Barcelona, 1960,1. 1, p. 577; SIRACUSANO, 
StudlO sulla prova delle eSlnlemi, M¡!ano, 1950, ps. 19 y 238; GÓMEZ ORBANEJA y 
HERCE QUEMADA, Derech() procesal pellal, Madrid, 1959, ps. 115 y 120. 

m Sobre la tcndencla del derecho moderno a reconocer la analogía del jUCL y 
el hlstonador, véase a GIULlANI, Il concelto di prova, Milano, 1961, p. 250; DE
LLEPIANE, Nueva teoría general de la prueba, Bogotá, 1961, ps. 7 Y 66. 
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demostrado la verdad, y no en probar ésta, pues bien puede suceder 
que tal convenCImiento no corresponda a la realidad (véase núm. 44). 

75. Casos en que se atenúa el grado de convicción de la prueba. 
La atendibilidad o la simple justificación del hecho. Prueba 
sumaria y prueba prima facie 

El juez sólo puede declarar un hecho sobre la base de la certeza 
que tenga de él, tanto en materias civiles como penales o de otro 
orden, o SI está legalmente presumido o la ley lo eXime de prueba y 
no se probó el hecho contrario. 

Pero esta regla, que es mflexlble en la sentencia, sufre atenuaciones 
para ciertas materIas mCldentalcs o de previo pronunCiamiento. Por 
ejemplo, cuando la ley permite al Juez decretar medidas preventivas 
no obstante carecer de autenticidad el titulo 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 antenor); basta que le parezca verosímil su autenticidad. 
Es lo que se llama prueba sumaria, porque le falta autenticidad (si se 
trata de documento) o contradiCCión (si de testimoOlo); pero su con
tenido debe producir certeza lJ8. 

Creemos que tal debe ser el criterio para apreciar la prueba del 
··caso fortuito" o la "fuerza mayor" eXigido por la ley procesal para 
ciertos casos o para Justificar la no comparecencia a absolver un in
terrogatorio y en ocasiones Similares; el criteno debe ser amplio, para 
aceptar la Simple justificaCión del no uso del térmmo o la no compa
recencia. Lo mismo ocurre con la prueba de que no pudo practicarse 
Sin culpa otra prueba en la pnmera instanCia, para que se permita 
practicarla en la segundaD'). 

'-'~ LENT, TrallalO del proces.\O ('/vile {edesDo, Napoli, 1962. p. 197; CH/OVEN

D:\.. PrinCipIOS, Madrid, 1941,1. 11, núm. 50, p_ 282; DE LA PLAZA, Derecho procesal 
cml. 00_ Clt., t. l. p. 4M_ 

I1q PRIETO CASTRO, L., IJercc!1O procesal civi!, I'arte gerlCral, Madrid, 1964, 

ps 396 Y 397; GÓMEZ ORBANEJA y HERCE QUEr-0ADA, Derecho procesal Civil, 
\tadnd, 1959, p_ 256_ 
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76. Diferencia entre eficacia probatoria y fuerza obligatoria 
de ciertos medios según la persona contra quien se oponen 

Como acertadamente 10 expresa Antonio Rocha l40
, una cosa es el 

efecto o la efICacia probatona de un media, y otra muy distmta su 
fuerza obligatoria. Es decir, un medio, escntura púbhca o pnvada, por 
ejemplo, puede probar frente a todos y sin embargo no obligar smo 
a ciertas personas. 

La eficacia proba tona la determma la ley en la tanta legal o el 
Juez en el sistema de libre apreciaCión, pero en ambos casos está dIrigida 
pnnClpalmente a éste, a fm de obtencr su convenCimiento en el proceso. 
Cuando el medIO probatorio es eXigido por la ley como reqUIsito para 
la existencia o la validez del acto (ad suhstantiam actus) o cuando la 
ley o la sana crítica le da valor pleno para demostrar el acto (ad 
probationem), tiene también eficacia probatoria frente a cualquier per
sona en las relaciones extrajudiciales, en cuanto éstas no pueden des
conocer que ese acto existió SI se les presenta esa prueba (documento 
público o pnvado auténtico y, en ocaSIOnes, 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 obhgaciones, para todo 
el mundo. 

Mas es cosa diferente que el contemdo del acto JUrídICO obhgue 
y perjudique a todo el mundo. Por este aspecto es mdispensable dis
tmguir entre qUIenes fueron partes o sus sucesores a título universal 
o smgular (es deCir, partes en sentido Jurídico) y quienes son terceros 
(también Jurídicamente entendido). La situación es entonces similar a 
la que se presenta respecto a la prueba de la sentencia y a la fuerza 
"lOculativa de la cosa juzgada, pues aquélla eXiste frente a todos y 
nadie puede desconocer que fue pronunciada si se deduce su copia 
auténtIca, aunque por regla general la decisión contenida en ella obliga 
sólo a qUIenes fueron parte en ese proceso y sus sucesores a título 
universal o smgular. 

Sólo aparentemente varia la eficaCia probatoria de los mstrumentos 
públicos, en cuanto el instrumento pnleba entre partes la verdad de 

140 ROCHA, Derecho proba/ono, Bogota. Facultad del Rosario, 1962-1963, ps. 
287·290. 
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las declaraclOnes y no trente a terceros: pero en el fondo se trata de 
deducir las obhgaclOnes y derechos de su contenido y, por 10.tanto, 
de su fuerza obligatoria, como que los terceros no están obligados por 
esas declaracIOnes, en razón de no haberlas hecho ni ser causahabientes 
de qUIenes las hicleran l41 . Lo mismo cabe decir de los documentos 
privados auténticos y de los reconocidos judicialmente. 

77. La inevitable posibilidad de error judicial en la apreciación 
de la prueba y el necesario carácter objetivo y social que debe 
tener. La conclusión del juez 

Hemos visto que son múltiples los factores que pueden conducir 
al juez a una mcorrecta apreCiaCión de la prucba: defectos o msufi
CIenCiaS en la observación o percepción de los hechos y en la asunción 
de los medios; descuidos en su estudIO de conjunto; afectos o desafectos 
para las partes o la tesis; ignorancIa de conOCimientos sicológicos, 
Jurídicos, morales, técnicos y de las máXimas de la expenencia que 
deben orientar su eritcrio, es decir, de la Vida y de los hombres; de
ficienCia de capacidad razonadora o lógica, :y posIblemente otros más. 

No eXisten reglas ni métodos que descarten la posibilidad de ese 
error Judicial, smo apenas para disminuirla. Oc ahí la Importancia de 
las dos mstanclas, para que un superior revise la apreciación del juez 
de la causa, y de admitir casación por error mamficsto de hecho o de 
derecho en la apreciación de las pruebas, que .por fortuna existe en 
ColombIa. 

Enemigos de una buena valoración dc la prueba son: la Ignorancia, 
la pereza mtelectual, la pretensión de no necesitar asesoría de la doctrina 
y la Junsprudencia y en ocasiones de expertos, el dejarse llevar de la 
SImpatía o antipatía, el contentarse con la primera impresión que dejen 
las pruebas. el omitir una adecuada clasifIcación de ellas, el olvidar 
C'I examen del contenido de cada una y el estudio comparado de eon
JWl[O. 

" SILVA MELERO. I-o prlleba pmcesal, Madnd, 1963, l. 1, ps. 263·268; CAR
'Ell TI!. La prueba CIVIl. cd el!. núm. 39. p. 170 
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REQUISITOS INTRÍNSECOS Y EXTRÍNSECOS 
DE LOS ACTOS DE PRUEBA 

78. Cuáles son estos requisitos 

En el capítulo anterior vimos que las pruebas exigen ciertos re
quisitos mtrínsecos y extrínsecos; los primeros atañen al medio mismo 
utilizado en cada caso, mcluyendo su objeto, y los segundos se refieren 
a circunstancias que eXl~ten separadas de ese medio, pero que se re
lacIOnan con él y lo complementan. 

Son requisitos intrínsecos: a) la conducencia del medio; b) la per
tmencia o relevancia del hecho objeto de la prueba; e) la utilidad del 
medio; d) la ausencia de prohibición legal de mvestigar el hecho. Rigen 
para la fase de producción de la prueba y se revisa su cumphmlento 
en la de valoración. 

Son requisitos extrínsecos: a) la oportunidad procesal o ausencia 
de precluslón; b) las formalidades procesales; c) la legitimación y pos
tulación del juez que la decreta oficiosamente; d) la competencia del 
Juez o de su comisionado; e) la capacidad general del Juez o funcionario 
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, pero en la valoración 
debe revisarse su cumplimiento. 

El derecho subjetivo de probar (véase núm. 10) se hmlta, por lo 
IInto. a utilizar los medios conducentes y respecto a hechos pertinentes 

,.-ra la causa, cuando no existe prohibición legal y no sea mútil su 
l.,actlca (inutile es! probare quod probatum nun relevat). Cumplidos 
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estos requisitos, las partes tienen derecho a que se admitan las pruebas 
que propongan, siempre que se cumplan también los requisitos extrín
secos. Éste es precisamente el sentido del brocárdico probationis non 
sunt coartandce. 

79. Noción de conducencia de la prueba. 
Diferencias con su admisibilidad y su eficacia 

La conducencia de la prueba es la aptitud legal o jurídica de la 
prueba para convencer al juez sobre el hecho a que se refiere. Es 
requisito mtrínseco para su admisibilidad, debe ser examinada por el 
juez cuando vaya a resolver sobre las pedidas por las partes o las que 
oficiosamente puede decretar y persigue un doble fin; a) evitar un 
gasto mútil de tiempo, trabajo y dinero, pues la lllconducencla sIgnifica 
que el medio que quiere utihzarse es ineficaz para demostrar el hecho 
a que se refiere; b) proteger la seriedad de la prueba y evitar que se 
entorpezca y dificulte la actividad probatoria con medios que de an
temano se sabe que no prestarán servIcio alguno al proceso l42

. 

La conducencia eXIge dos requisitos; 1°) que el medio respectivo 
esté autorizado por la ley (sea porque se contemple entre los enume
rados taxativamente cuando rige el sistema de la prueba legal, o porque 
al Juez le resulte lícito cuando goce la libertad para los que considere 
revestidos de valor probatorio, como ocurre en nuestro proceso civil) 
y no se encuentre prohibido expresa o tácitamente por una norma 
legal, para el caso concreto o en razón del método empleado para 
obtenerlo (existe prohibición tácita, cuando el medio o el procedimiento 
para obtenerlo esté reñido con la moral o viole derechos tutelados por 
la ley, como el tonnento, el hipnotismo y el narcoanálisis para conseguir 
confeSIOnes o testimomos, o viole la reserva legal o profesional); 2°) 
que una norma legal no excluya el valor probatorio del medio respecto 
del hecho que se quiere probar, por exigir otro especial, como ocurre 
con los testimonios e mdicios cuando se exige documento ad subs
tantium actus. 

Puede mcluirse en la inconducencia el caso de prohibición legal de 
investigar el hecho, cuando no se contemple como requisito separado. 

142 LESSONA, Teoría general de la prueba, Madrid, 1928, t. 1, núm. 232, p. 277. 
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La conducencia de la prueba no es cuestión de hecho (como sí 
lo es su pertinencia), sino de derecho, porque se trata de detennmar 
si es legalmente apta para probar el hecho. La admisión por el juez 
y su práctica no sanean la inconductnCla que efectivamente eXista, y, 
por lo tanto, al apreciarla puede negársele valor por ese motlvo\43. El 
error en que el tribIDlal pueda mcidir en esta matena, al profenr la 
sentencia de segunda instancia, es acusable en casación como error 
de derecho en la apreCIación de la prueba (en Colombia). 

En doctrina no pueden identificarse la conducenCia de la prueba 
con su eficacia, porque aquélla es sólo uno de los requisitos de ésta, 
como lo es también su pertmencia y cualqUIer defecto en su contenido 
o en su práctica; la ley colombiana mcurre en esa confusión al usar 
el segundo ténnino con el sentido del pnmero. La eficacia de la prueba 
se aprecia en defimtiva cuando se hace su valoraCión o apreciación, 
y no es reqUIsito para su admlsIÓn\44. 

En todos los códigos de procedimIentos se encuentra consagrada 
la madmlsibilidad in limine o de plano de la prueba notoriamente in
conducente. La doctrma, en general, le reconoce al juez esa facultad, 
por obvias razones de economía procesal, si su mconducencia es eVI
dente, porque aparezca pnma facie y no le quede duda sobre 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 resultado, se debe volver a exammar aquel reqUIsito para negarle 
todo mérito en el supuesto de que falte\4'. 

79)a. Ver núm. 33)a. 

80. De la pertinencia o relevancia de la prueba 
0, mejor dicho, del hecho objeto de ésta 

La pertinencia o relevanCia es diferente de la conducencia; aquélla 
contempla la relación que el hecho por probar puede tener con el 

143 RICCI, Tratado de las pruebas, Madrid. t. l. núm. 5, p. 18. 
144 GUASP, Derecho procesal civil. Madrid, 1962. ps. 350-351 
145 BONNIER, De {as pruebas eil derecho cIVIl y pellal. Madrid, 1913-1914, t. 

l. ntims. 60-64, ps. 80-84; RICC!. Tratado de 105 pruebas. ed Clt.,1. 1, núms. 4-7, 
ps. 15 Y 28; LESSONA, ob. CIt.. t 1, núms. 230-232, ps. 276-277; elc. 

159 



COMrE¡":DIO DE LA I'RLEBA JUDICIAL 

litigio () la materia del proceso de jurisdicción voluntaria o de la 
investigación penal, o con el incidente si fuere el caso. 

Exphcado lo anterior. aparece muy sencilla la noción de prueba 
ImpcrtmL'11te o irrelevante, pues será sólo aquella que se aduce con el 
fm de llevar al juez al convenCimiento sobre hechos que por ningún 
aspecto se relaCionan con el litigio, o la matena del proceso penal o 
de jurisdicción voluntana o del incidente, y que, por lo tanto, no pueden 
influir en su deCISión, De esta noción resultan los pnncipios inutile 
eSl probare quod prohatum non relevat y Fustra prohatium non rele
vat I4 (, 

Con este requisito se perslgue el mismo doble fin que explicamos 
al tratar de la conducenCia de la prueba. 

Fijado el verdadero contenido de la noción de la pertinencia o 
relevancia de la prueba. se obtiencn varias conclUSIOnes de suma im
portancia: 

a) No se c01?funde cun la utilidad de la prueha. SI bien desde un 
punto de vista práctico la prueba no pertinente resulta inútll, puede 
suceder que a pesar de su pertinencia sca inútil, porque el hecho este 
sufiCIentemente acreditado con otras. o porque goce de presunción 
legal o de notoriedad pública, o porque la ley eXIJa una distinta. 

b) Corresponde aljuez apreciarla y es cuestión de hecho, no de 
derecho. Por lo cuaL en la casación colombiana no puede atacarse la 
decisión que declaró admisible o madmisible una prueba por ser per
tinente o Impertmente lH

. 

c) En qué momento debe examinarse. Como se trata de un reqUIsito 
para la admisibilidad de la prueba en concreto, debe examinarse por 
el juez en el momento de fonnulársele la solicitud para que agregue 
al expediente el medio que se le prcsente o proceda a practICarlo y 
debe rechazarla de plano o in limine si la considera mdudablemente 
impertinente (ver núm. 35.e). 

14<> LESSONA, ob. eil., 1. 1, nllms. 22<)·232, RICO, ob CIt.. t. 1, numo 5, p. 18; 
130NNIER. ob, ell" l. 1, núms, 60-61, p. 81: PLA;\lüL y RIPERT, Tratado leórico
practico de derecho cm/, La Habana, l. VII, pS. 756-757: SICARD. La preuve en 
j¡j-l'lice, ed, elt., ps, 33-38: ROSENBERG, Tra/ado de derecho procesal civil, ed, elt., 

1. 11, ps, 210-211: ele, 

I~J RICC], Tralado de la) prueha.\, ed, Clt., t. L núms. 5-6, pS. 18-19. 

160 



REQUISITOS IC'JTRiMECOS y EXTRíNSECOS DE LOS ACIOS DE PRUEBA 

d) La pertinencia puede ser mediata o directa e inmediata o in
directa, y debe apreciarse con un criterio amplio. La Impertinencia 
del hecho que se desea probar es una cucstión dificil de apreciar en 
el momento de sohcitarse la prueba (mucho más que la mconducenCIa 
del medio, entendida como la explicamos en el número anterior), razón 
por la cual el Juez debe gUIarse por un criteno muy ampho cuando 
resuelve sobre la admisibilidad del medio propuesto. Sólo cuando la 
ImpertinenCIa sea mdudable o evidente, porque es imposible que el 
hecho por probar pueda relacIOnarse dIrecta o mdlrectamente con los 
de la causa o el mcidente, debe el Juez rechazar o declarar inadmisible 
la prueba, pero si eXiste alguna posibilidad, por remota que parezca, 
de que ese hecho tenga alguna relación y resulte de algún mteres para 
la decisión del htiglo o del asunto de JUrisdiccIón voluntana o del 
proceso penal o incidente, es mejor decretar y practIcar la prueba. 

Los autores están generalmente dc acuerdo con ese criterio amplio 
para la admIsIón de la pruebaH~. 

e) No se requiere que el hecho haya sidu alegado en la demanda 
o en los escritos de excepciunes '4'!. Recuérdese que sólo es necesario 
alegar en la demanda los hechos esenciales y no los meramente CIr
cunstanCIales o accesorios y que las excepCiones de merito se deben 
declarar SI aparecen probadas, aunque no hayan sido alegadas, salvo 
las de preSCripCión, compensaCIón y nulidad sustancial relativa. 

f) El carácter inverosímil o 1(1 aparente imposibilidad del hecho. 
Nada tiene que ver esto con la pertinencia de la prueba, sino con su 
utilidadI5(). 

g) El caso de los hechos inmorales. Tampoco se relacIOna con la 
pertinencia de la prueba la mmoralidad del hecho que se pretende 
probar porque, no obstante tal clrcunstancla, ese hecho puede tener 
relación más o menos estrecha con la cuestlón debatida. 

SOla. Ver núm. 35)e, a. 

1~8 ALSINA, Tratado, ed. Clt., t. 1, ps. 184-185; ROSENBERG, Tralado, cd. Clt., 

t. 11, p. 21 L BONNIER. ub. CIt.. t 1, numo 61, p. 81 

1.9 ROCHA, De la prneba en derecho, Bogotá, 1 ()49, p. 39, Y Derecho probatorio, 
ed. rosarina. p. 91. ROSENBERG, Tratado. cd Clt, I 11. p. 211. PLANIOL y RIPERT, 
ob. Clt., t. VI!, núm. 1415. 

I.'U RICel, ob CI!., 1. 1, núm. 7, p. 28. 
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81. El requisito de la utilidad de la prueba 

Significa este reqUIsito que, desde el punto de vista procesal, la 
prueba debe prestar algún servicIO, por ser necesaria o por lo menos 
útil para ayudar a obtener la conVICCión del Juez respecto de los hechos 
que mteresen al proceso; esto es, quc no sea completamente inútil. Se 
perSigue el mismo doble fin que con los requiSItos de la conducencia 
y pertinencia de la prueba. 

En un sentido general puede deCirse que la prueba inconducente 
o impcrtinente es mútil, puesto que nmgún servicio puede prestarle al 
proceso, e mclusivc algunos autores y legisladores se abstienen de 
estudiar ° reglamentar la utilidad de la prueba como un requisito se
parado, como que la consideran un aspecto de su consonancia o per
tinencia y. desde un punto de vista más general, de su eficacia. 

Pcro la pOSible util!dad debe aprecJarse con un cnterio muy ampho, 
de suerte que debe accptarse cuando exista alguna posibilidad de que 
la prueba, por sí sola o en concurrencia con otras, pueda servir para 
apreciar o aclarar cualquier detalle de los hechos principales o acce
sonos que tengan alguna relación con el proceso. 

A continuación exammaremos los diversos casos de posible InU

tilidad de la prueba: 

a) Pruebas de hechos imposibles e inverosímiles. La imposIbilidad 
puede ser metafislca, tlsica o natural, y ordmana o común. La primera 
consistc en que el hecho se oponga al principio de contradiccIón, o 
porque la causa que se le Imputa lo excluya radicalmente; la segunda 
conSiste en que el hecho se oponga a las que creemos leyes constantes 
de la naturaleza; la última radica en una OpOSIción entre el hecho 
afinnado y lo que consideramos una regla segura de experienc13 o 
nmIna aceptada como constante y regular en el medio cultural en que 
VIVimos. 

Creemos que sólo en el caso de una eVidente Imposibilidad me
tafislCa del hecho, que no deje la menor duda al respecto, es aceptable 
el rechazo de la prueba pedida. Lo que creemos t!slCamente imposible, 
puede parecer posible a otra persona de mejores conocimientos o en 
otra época. La Imposibilidad ordinaria no existe SIOO en relacIón con 
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los conoCimientos subjetivos de cada persona o con la manera cómo 
se plantee la cuestión. 

b) Imposibilidad del medio probatorio propue.sto en relación con 
el hecho por prohar. Se trata de una hipótesIs muy diferente a la 
anterior: el hecho puede ser posible y el medio propuesto (inspección, 
testimonio, confesión, dictamen de peritos) puede ser manifiestamente 
inepto para establecerlo. Por ejemplo: la prueba de pentos para esta
blecer si una persona es de buena o mala fe, porque es una calificaCIón 
sobre hechos y conductas que corresponde exclUSIvamente al Juez; o 
la mspecclón Judicial, porque no es un hecho perceptible. 

c) Prohibición legal para investigar el hecho o utilizar el medio 
propuesto en relación COII el hecho por probar. En este caso sobra 
cualqUIer prueba. 

d) Pruebas pedidas para demostrar un hecho que goza de pre
sunción legal "iuris et de iure·' o '"iuris tantum ". La diferenCia entre 
estas dos clases de presuncIOnes radica en la posibihdad de probar en 
contrano cuando se trate de la segunda, pero no de la primera; pero 
en ambas el hecho presumido no reqUIere prueba mnguna. Por lo tanto, 
resulta claramente mútll la práctica de medios para corroborar lo pre
sumido y el juez debe rechazarlos por economía procesal ' :>], a menos 
que la segunda esté SIendo Impugnada. 

e) Imposibilidad jurídica del hecho. Existe cuando hay una pre
sunción legal iuris el de iure en contrano. 

n Pruebas para establecer o desvirtuar hechos declarados en 
.H'nlellcia anterior con valor de cosa juzgada. Es mútil practicar otras 
con ese fin. 

g) Hechos prohados ya plenamente por otros medios. En pnnclpio 
parece clara la Inutilidad de la prueba para estos hechos]:>2. Sm embargo, 
~(e la posibilidad de que el superior le encuentre diferenCias, resulta 
muy dIficil rechazar la que para mayor abundamIento pida el mteresado. 

h) Pruebas simultáneas para un mismo fin ti opuestas entre sí. 

'1 FEl\ECH, Derecho procesal ch'U, ed. ci!.,!. 1, p. 5<J6~ PLAl\!OL Y R!PERT, 
.ti ':11. t. VI!, núm. 1413, p. 736; CARNELUTTI, I.a prueba c/VII, cd. Clt., núm. 4, 
.. 1-. nota 20. 

PRIETO CASTRO, L., Derecho procesal civil, Parte ¡;;eneral. \1adrld, 1964, 
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El Juez no puede saber si como resultado de otras pruebas que la parte 
contrana presente o haga practicar, la que considere suficiente. en ese 
momento pierde su valor de convicción. Sena una peligrosa limitación 
al derecho de probar y al más general de defensa, el rechazarlas l53 . 

Lo mismo ocurre cuando se trate de dos medios de prueba opuestos 
entre sí, es decir, de prueba y contraprueba l54

. 

82. Ausencia de prohibición legal para investigar el hecho 

Quienes no contemplan como un requisito especIal de la actividad 
probatona la ausencia de prohibición legal para investigar el hecho, 
deben incluir estos casos en los de inconducencia de la prueba, como 
10 diJimos al tratar de este concepto. Pero es mejor contemplarlo como 
requisito separado. No importa que la ley procesal no diga expresa
mente que es madmlsible la prueba cuando eXIsta una prohibición, 
porque ella implica tal requisito155

• 

En matena civil se prohíbe Investigar algunos hechos en defensa 
de la moral. Un ejemplo existe en materia de investigación civil de 
paternidad, cuando se trata de relaciones sexuales adultermas, en cuanto 
a la mUjer se refiere, pues la prcsunción de paternidad del marido no· 
puede ser Impugnada por terceros en vida de aquél (salvo para la 
declaraCIón Judicial de la paternidad de un tercero, cuando la ley au
tOriza). 

82)a. Ver IlÚm. 35)c, a. 

83. Oportunidad procesal o ausencia de preclusión 

Sobre este reqUisito mdispensable para el orden del proceso, y 
para la lealtad en la actividad probatOria, hemos hablado suficiente· 
mente al tratar de los principios generales de la prueba judicial y del 
procedimiento. 

Estas razones Justifican que en nuestro sIstema civil sc eXIja la 
presentación dc las pruebas en la primera instancia y se penmta sólo 

I~' Rlcel, TralaJo de las pmehas, ed. cit., núms. 8 y 10. 
1'4 LESSONA, ob Clt., t. 1, núm. 235, ps. 280·282. 
IOj BON\:IER, ob. cit., t. l. núm. 64, p. 83; FENECH, Derecho procesal penal, 

cd. Clt., t. 1, p. 596. 

!64 



REQUISITOS II"TRÍNSECOS y EXTRÍNSECOS DE tOs ACTOS DE PRUEBA 

excepcIonalmente aducirlas en la segunda (sin perJuicIO, naturalmente, 
de la facultad del supenor para decretar de oficIo las que estime con
vementes). 

La prueba aducida inoportunamente, así sea documental, en prin
CipIO no debiera ser tenida en cuenta156; pero SI las partes tienen opor
tunidad de contradecirla, deben considerarse las practicadas en las ins
tancias antes de la sentencia, siempre que hubieren cumplido los re
qUIsitos legales para su práctica y contradicción. La preclusión es más 
ngurosa para su petición que para su práctica. La petición inoportuna 
de parte debe desecharla el Juez; pero puede decretar de oficio las 
mismas pruebas SI las considera necesanas y es su deber hacerlo. 

83)a. Sin perjuicio de que anotaremos luego para cada medio de 
prueba en pa¡ticular cuál es la oportunidad procesal de su ofreci
miento útil, hacemos notar que COL, 183, consagra -de modo 
general-: "Para que sean apreciadas por e! juez las pruebas 
deberán solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro 
dc los términos y oportunidades señalados para ello en este 
Código. Si se trata de prueba documental o anticipada, también 
se apreciarán ·las que se acompañen a los escritos de demanda o 
de excepcioncs o a sus respectivas contestaCiOnes, o a aquellos en 
que promuevan incidentes o se les dé respuesta. El Juez resolverá 
expresamente sobre la admisión de dichas pruebas, cuando deci
da la solicitud de las que pidan las partes en el proceso o mciden
te ... " 

Similarmente, ARG (NAC, 384; BUE, 382): "Las medidas de 
prueba deberán ser pedidas, ordenadas y practicadas dentro del 
plazo. A los mteresados incumbe urgir para que sean diligencia
das oportunamente .. " Similarmente, CBA, 212. BOL, 377, resul
ta más drástico: "Las partes producirán sus pruebas dentro de! 
período fijado por el juez; fuera de ese período serán rechazadas 
de oficio. " 
Esta extJema publicización del pmceso, gracias a la cual el juez 
-so pretexto de ser director de la discusión se convierte de hecho 
en su dictador- no condice con la esencia del litigio, considerado 
como medio de debate dialéctico. En efecto: si en pleito por 
objeto transigible -inmensa mayoría dentro de los asuntos justi-

'" LESSONA, ob. cit., 1.1, núms. 184, 191 Y 194 
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ciables- las partes pueden autocomponer sus diferencias por 
medio de transacción (es decir, pueden hacer lo más), creemos 
que con mayor razón pueden establecer cómo han de litigar 
(hacer lo menos); en último caso, ello es de plena aplicación si 
someten el asunto a arbitraje privado. De tal modo, nos resistimos 
a asignar al proceso y a los actos de postulación y de prueba en 
particular caracteres irrenunciables de orden público, pues no 
vemos en qué forma puede estar comprometido el superior interés 
de la colectividad porque se alongue o no una discusión civilizada 
entre dos de sus componentes. 
Es así que concebimos al proceso formado o mtegrado por tres 
planos diferentes: uno vertical (que va desde el juez hacia las 
partes y viceversa), otro horizontal (va desde una parte a la otra y 
viceversa) y otro insular (rodea a cada una de las partes). 
Sólo aceptamos la tesis del orden público en el primero, compren
sivo de los principios esenciales del proceso y de las reglas de 
competencia y recursivas. En los demás, creemos que todo es 
transigible y, por ende, renunciable. No vemos óbice alguno, por 
ello, en que las partes pacten un período mayor para ofrecer 
prueba, no pudiendo el juez hacer nada al respecto. 

84. Formalidades procesales para la validez de la prueba 

La prueba, como todo acto procesal, debe estar revestida de ciertas 
fonnalidades de tiempo, modo y lugar, que, lejos de ser limitación al 
derecho de probar, son una preciosa garantía para las partes y un re
quisito para que se hagan efectivos los princlplOs fundamentales de 
la publicidad, la contradicción, la igualdad de oportunidades, la im
parcIalidad del juez, la mmaculación del medio y la prohibición de 
aplicar el conocimiento pnvado del funcionano, que estudiamos en el 
Capítulo IV, y no se oponen al sistema de la libertad de apreciación 
de las prucbas. 

Estas fonnalidades son de notorio interés público, porque repre
sentan requisitos procesales que son ritualidades de orden púbhco, y 
garantizan la obtención del fin de la prueba, que es igualmente de 
mterés públicO IS7. 

1'>7 ROCHA, AntOniO, De la prueba en derecho, Bogo/a, 1949, p. 43. 
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Como vimos en el número 19, la facultad que se otorga al juez 
para apreciar la prueba libremente, de acuerdo con las reglas de la 
sana crítica, no exonera de las formalidades que la ley procesal consagra 
para la recepción y practica de las pruebas y por consiguiente no au
tonza al Juez para darle mérito probatorio a las que no cumplan tales 
requisitos. Pero el juez o tribunal puede decretar oficiosamente esas 
pruebas Ilegalmente llevadas al proceso, para que se repita su practica, 
o aceptarlas si son documentos ya allegados al expediente. 

La petición de la prueba debe hacerse en días y horas hábiles; en 
cambiO, se autonza su práctica en días y horas de vacancia o mhábiles 
cuando el Juez lo considere conveniente (por ejemplo porque el testigo 
deba ausentarse o esté enfermo o los hechos puedan sufrir alteraCión), 
siempre que sea con conocimiento de las partes (previa notificaCión 
del auto que así lo disponga o por un simple aVIso de secretaría del 
cual se deja constancia pero Sin necesidad de esperar su ejecutoria). 
En lo penal se practican en cualqUier día. La ordenación de la prueba 
sera siempre en horas y días hábiles, en el proceso oral. pero en el 
~serito o mlxto puede ser redactada y atlmlada la prO\/ldencia en días 
u horas de vacanCia, siempre que su notitkaClón sea en forma legal; 
este reqUisito nge tambIén para lo penal. 

El lugar donde ocurre el acto probatorio tiene también Importancia, 
..:-onstituye una formalidad para su validez y es el que rige en general 
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 ejercer su derecho a conocerlas oportuna
mente y contradeCirlas. En el proceso penal es más elástico este re
"1UISltO en la etapa mvestigativa. porque el JLlez puede movilizarse 
contmuamente; pero en lo laboral. contencioso-administrativo y civil, 
mcluslve mquisitivo, debe ser cumplido ngurosamente. 

En cuanto al modo. la ley exige ciertas torrnalidades. 

Como sucede con la preclusión de la etapa procesal respectiva, 
~ mformalidades de tiempo. modo y lugar para su ordenaCión y prác
bca. afectan de invalidez el acto del Juez, mas es innecesano declarar 
su nulidad, porque basta negarle valor a las pruebas así practicadas 
cuando se apreCIen en la sentencia o la resolución del Incidente, pero 
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el Juez debe ordenar de oficio su repetición SI las consIdera útiles para 
la sentencia I'~. 

El conjunto de estas forrnal!dades constituyen el procedImIento 
de la prueba en todas sus tases, de orden púbhco, de mterés general, 
como hemos dicho, y está sometido a un orden especial, de acuerdo 
con la ordenación del proceso y sus tases (véase Cap. XI)'5<J. 

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 eonocm11ento del resultado de otro lúO• 

La ordenación de las pruebas tampoco se somete a un orden de
terminado. Es obvio que la ordenaCIón debe preceder a la práctica o 
ser simultánea con ella; pero la última lleva Implícita la primera, cuando 
se trate de pruebas recibIdas en el curso de dihgenelas o audIencias. 

Entre las fonnahdades para la prueba están las exigidas por la 
ley para la expedición de COpIaS de documentos o expedientes y para 
la práctica anticIpada o su aseguramiento prevIo. Las cOpJaS expedidas 
sm la autonzación del funclonano o con ésta, pero Ilegalmente, carecen 
de valor, lo mIsmo que las pruebas recibidas antes del proceso o an
ticipadas que no reúnan los requisitos neccsanos: las últimas deben 
ser, además, ratIficadas en el curso del proceso cuando son testimonios 
y no se practicaron con citacIón de qUIen es parte en el proccso, pues 
de lo contrano se Violaría el princIpIo fundamental de la contradICCIón. 

84)a. Muydiferelltes son las formalidades exigidas eil los códigos 
en cuanto a tiempo, modo y lugar dc ofrecimiento y práctica de 
la prueba. Sin perjuicIo de desarrollar extensamente el tema al 
tratar cada medio probatorio en particular. a fm de mantener la 
estructura comparativa que venImos dando a estas anotaciones, 
seiialaremos aqui las normas que rigen los distmtos temas deta
llados. 
l Of¡·eC/mientu dI' /a pru('ha. 

l.L ¿Cwílldu .1(' ofrec(':'· a) CUII!e.wil1: ARG (NAC, 384, 367, 
404; BUE, 382. 365. 402, CBA. 217, 218; SFE, 157); BOL, 379; 

I<~ FI.ORIA'\. lJl'l!e pm\"c pellu/¡. \lt!ano. I~(,I, mim 158, GLASI'. Derecho 
procesa! 0]111. \ladrld. 1')62. p. 344. 

,<q GLASP, ob. ell. p 348. 
10lJ LESSONA, ob. Cll .. 1. J. núm. 239. 
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COL, 183, 184; COS, 231; CHI, 385; ECU. 128; GUA, 123; 
MEX, 290; PAR, 126; PER, 364; URU, 437; VEN, 282, 289; 
ESP, 553, 579. b) Juramento: COL, 183. 184; ECC, 154; VEN, 
282,289,306. e) Testimonio: ARG (NAC, 367, 384; BUE, 365, 
382: CBA, 212, 284, SFE, 146); BOL, 379; BRA, 407; COL, 
183, 184; COS, 231; VEN, 282, 289. d) Pericia: ARO (NAC, 
367,384; BUE, 365, 382; SFE, 146); BOL, 379, 421; COL, 183, 
184,236; COS, 231; MEX, 347. e) Reconocimiento jUllicial: 
ARG (NAC, 367, 384; BUE, 365, 382; SFE, 146); BOL, 379; 
COL, 183, 184; COS, 231; GUA, 172; VEN, 282, 289, 338. f) 
Documentos: ARG (SFE, 183, 185); BOL, 330, 379; BRA, 396; 
COL, 183, 184,283; COS, 231, MEX, 294; VEN, 282, 289, 315 
g) Indicios: ARG (SFE, 146); COL, 183, 184. h) Informes: ARG 
(SFE, 146). 

1.2. ¿Cómu se ofrece?: a) Confesión: ARG (NAC, 410; BUE, 
408; CBA, 220; SFF., 160); BOL, 380, 415; COL, 183; C08, 251; 
cm, 390 y SS.; PAR, 129; PER, 366; URU, 437. b)Juramento: 
VEN, 306. e) Testimonio: ARG (NAC, 429: BVE, 427; CBA, 
212,284; SFE, 200); BOL, 380,451; BRA, 407; COL, 183,219; 
COS, 305; ECU, 240; GUA, 145; MEX, 360; PAR, 182; PER, 
465; URU, 378; VEN, 290; ESP, 638. d) Pericia: ARG (NAC, 
459; BUE, 458; CBA, 264, 260; SFE, 187); BOL, 380, 431; 
BRA, 421; COL, 183,236; COS, 285; GUA, 164; ESP, 611. e) 
Reconocimiento judicial: BOL, 380; COL. 183,245. f) Docu
melitos' BOL, 380; BRA, 356; COL, 183,253,268; GUA, 177; 
?vIEX, 336; ESP, 607. g) Indicios: COL, 183. 

2. Práctica de la prueba. 

2.1. i.Cuánduse practica?: a) Confesión: ARG (NAC, 384; BUE, 
382; SFE, 162); BOL, 377, 390; COL,. 180, 182,204; COS, 231, 
233; CHl, 328; ECU, 128, 129: GUA, 129, 131;MEX, 309; PAR, 
128; PER, 370; URC, 439; VEN, 282; ESP, 553, 583. b) Jura
mento: COL, 211. 212. 180, 182; VEN, 282, 309. e) Testimonio: 
ARG (NAC, 431; BUE, 431; CBA, 285, SFE, 202); BOL, 377; 
COL, 220,180,182; COS, 231,233,307; CH!, 340; GUA, 146; 
PAR, 183; PER, 368; URU, 379; VE~. 282, 348. d) Pericia: 
ARG (SFE. 187); BOL, 377; COL, 236. 180, 182; COS, 231, 
233; CHI, 412; ECU, 274; PAR, 174; PER, 495. e) Reconoci
miento judicwl: ARG (NAC, 479; BUE, 477; CllA, 256; SFE, 
227); BOL, 377, COL, 180. 182, 245; CQS, 231, 233, 301; CHl, 
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403; ECU, 265; MEX, 354; PAR, 211; URU, 431; VEN, 282; 
ESP, 633. f) Documentos: ARG (NAC, 387; BUE, 385; SFE, 
J 76); BOL, 377, 390; COL, 180, 182,272; COS, 231, 233; GUA, 
185; VEN, 282. g) Indicios: COL, 180, 182. h) Informes: ARG 
(NAC, 398; BllE, 396). 

2.2. ¿Dónde se practica:!: a) Confesión: COL, 181,206; GUA, 
129. b) Juramento: COL, 181. c) Testimonio: COL, 181,220, 
231; COS, 313. d) Pericia: COL, 181, 236. e) Reconocimiento 
judicial: COL, 181,246; COS, 301. f) Documentos: COL, 181, 
272. g) Indicios: COL, 181. 

2.3. ¿ Cómo se practica.?: a) Confesión: ARG (NAC, 409; BUE, 
407; CBA, 222; SFE, 164); BOL, 416/417; BRA, 336, 343; COL, 
180,208; COS, 255, ECU, 121, 127; GUA, 129, 134; MEX, 316; 
VEN, 299; ESP, 585. b)Juramento: COL, 180; EClJ, 157; VEN, 
311. c) Testimonio: ARG (NAC, 442; BUE, 440; SFE, 204); 
BOL, 452; BRA, 336, 410; COL, 180,227/228; COS, 315; CH!, 
363; ECt..:, 244; GUA, 129, 149; MEX, 299. 363; VEN, 356; ESP, 
646. d) Pericia: ARG (NAC, 471; BL'E, 469; CBA, 265; SFE, 
1921193); BOL, 440; BRA. 336, 433; COL, 180,236,237; COS, 
296; CHI, 419; ECU, 278; GUA, 129, 169; MEX, 299, 350; 
VEN, 334; ESP, 627. e) Reconocimiento judicial: ARG (NAC, 
480; BUE, 478; CBA. 256; SFE, 227); BOL, 428; BRA, 336; 
COL, 180,246; COS, 302; CHI, 405; ECU, 265; GUA, 129, 174; 
MEX, 299, 354; VEN, 339; ESP, 634. f)Documentos: ARG, SFE, 
178; BRA, 336; COL, 180,273,284; COS, 275; GUA, 129, 184; 
MEX, 299, 338; VEN, 324. g) Indicios: COL, 180. h) Informes: 
ARG, SFE, 228; BRA, 336. 

En todos los casos en los cuales cada código dedica varios 
artículos a un tema dado, hemos consignado precedentemente la 
primera de las nonnas que aparece en la ley. 

85. Legitimación y postulación para la prueba 

Sabemos que no toda persona tiene derecho a soliCItar pruebas 
en un proceso, sino que, por el contrano, ese derecho está reservado 
a las partes principales y secundarias, originanas o mtervinientes, sean 
pennanentes o mcidentales, pero con la limitación, respecto a las úl
timas, de que esas pruebas valen únicamente para el incidente o la 
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cuestión específica que motiva su mtervenCión y deben reterirse a 
ésta. Esto lo estudiamos al tratar del derecho subjetivo de probar, del 
principio general de la legitimIdad de la prueba y de la proposICión 
y presentación de pruebas (véanse núms. 10. 13 y 59). Por consIguiente, 
si quien sohcüa o presenta la prueba no tIene la adecuada legItimacIón 
para hacerlo, el Juez debe rechazarla. 

Además, como sucede con todos los derechos procesales. salvo 
algunas excepCIOnes (como en asuntos de mínima cuantía), la ley eXIge 
que se ejercite por quien sea abogado mscripto en el despacho JudicJaI 
respectivo o por conducto de apoderado que tenga esa calidad; es lo 
que suele denommarse derecho de postulación. El Juez debe rechazar 
la prueba pedIda o presentada por quien, no obstante estar legitimado. 
no goza de postulación para actuar en su propio nombre; mas SI el 
memonal fínnado por esa parte es ratificado por el abogado mscnpto 
que le sirva de apoderado. se cumple el reqUisito. 

Por otra parte, una vez presentada o pedlda por qUIen tiene legl
tlmaClón y postulación. la prueba debe ser admitida u ordenada y prac
ticada por el Juez legitImado para ello. que es Slempre el de la causa 
y el comISIOnado para ciertas diligencias (mspccciones, entregas, se
cuestros) sólo en cuanto se refiere a puntos concretos matena de la 
comisión. La legItimación del Juez puedc calificarse de competencia 
específica para el acto de prueba: admiSión. recepción. práctica y va
loración. Igual sucede con la prueba de ofiCIO. 

Tanto la legitImación de las parles e ll1tervlmentes. como la del 
Juez., está hmltada por los demás reqUIsitos extrínsecos que estudiamos 
en este capítulo. 

Es Importante tener en cuenta que cuando a la petiCión {) presen
tación le faltan los reqUIsitos examl1lados. si el Juez considera conve
mente esas pruebas puede decretarlas de OfICIO. 

86. Competencia del juez de la causa 
o del comisionado según el caso 

SI el Juez no es competente para d proceso \} la comISión. tampoco 
lo es para los actos de prueba que aqu¿1 o ¿sta llnplIquen. como es 
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obvIo. Esa competencia gcneral eS. por lo tanto, otro requIsito para 
todas las fases de la prueba. 

El Juez de la causa llcne en principio competenCia para los actos 
de prueba relacIOnados con eHa, pero eXisten hmltaclOnes Importantes, 
como la práctica en un telTltono de otra clrcunscnpClón (a menos que 
se trate de Inspecciones sobre Inmuebles ubicados en la parte dentro 
de la suya), y el decreto en segunda Instancia o en casación fuera de 
los casos autonzados en la ley. El Juez comisionado sólo adquiere 
competencia para el objeto preciso de la comisión, mas cuando se 
trata de dlligencras de inspeCCión o entrega y secuestro de bienes, 
puede admitir y practicar las pruebas que se relacionan con ellas; SI 

extralimita la comisión y reCibe prucbas ajenas a ella, éstas carecerán 
de todo valor, Sin que sea necesano declarar su nulidad. 

La competencia es necesana inclusive para la práctica de pruebas 
fuera de proceso con un propósito de aseguramiento. 

La ratificaCión en debida fomla y en el curso del proceso sanea 
el vicio que pueda eXistir. SI el Juez es Incompetente para el proceso 
mas no se alega la nuhdad durante su curso, el vicio se sanea con la 
sentencia final, y, por lo tanto, quedan váildos los actos de pruebas 
que allí se ejecutaron. SI la parte Interesada reclama oportunamente 
la falta de competencia o el Juez la observa oticiosamente, pero la ley 
mantiene la validez de lo actuado y se ]¡m¡ta a ordenar que pase el 
expediente al juez competente, los actos de prueba conservan también 
su valor: lo mismo ocurre cuando se sanca expresamente el vicio o 
se revalida a pesar de haberse ya declarado la nulidad: por último, SI 
el proceso se anula y no hay revalidaClón. las pruebas practicadas en 
él pueden ser válidas al trasladarlas a otro proceso, en los casos que 
en el número 93 examinaremos. 

87. Capacidad para el acto de prueba y ausencia de 
impedimentos y de vicios de voluntad en los sujetos u órganos 

Este reqUIsito se refiere, por una parte, al funeionano judiCIal y, 
por otra, a las partes y auxI iJares de la prueba, esto es, a sus sujetos 
y órganos. 

La capaCIdad del funcionariO judICial tiene dos aspectos: en sentido 
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estricto es la capacidad Jurídica general y la capacidad procesal, esto 
es, gozar de facultades mentales y no ser sordomudo que no pueda 
hacerse entender por escrito; en sentido amplio comprende además la 
competencia y la legitimaCIón para los actos de prueba y para cada 
uno en particular. vIstas en los dos números anteriores lól

• 

La ausencia de Impedimentos legales para el funcionano constituye 
la capacidad subjetIva y como nge para los actos del proceso general, 
por consiguiente nge para los de prueba en particular, por ejemplo, 
cuando se trata de Juez comIsIonado. Sin embargo, las actuacIOnes del 
juez o magIstrado impedIdo son váhdas, mientras no hayan declarado 
su ImpedImento o reciba el escrito de recusación (véase núm. 93). 

La capacidad dc las partes se requiere para ser sujetos del proceso 
(capacidad general) y para comparecer por sí mIsmos y, por consi
gUIente, para la vahdez de los actos procesales que ejecuten (legi
limatio ad processum). Ambos aspectos de la capacidad son mdis
pensables para la validez de los actos de prueba de las partes y 
deben ser exammados por el juez en el momento de resolver sobre 
su admisiblhdad, para rechazar los que carezcan de ella, pues de lo 
contrario se incurre en riulldad de su actuacIón por ¡legitimIdad de 
personería adjetiva. 

La capacidad es necesaria también como regla general para los 
actos de prueba de los órganos o aux!l¡ares, aunque hay excepciones. 
Los testigos pueden ser Incapaces por edad, pero deben ser mentalmente 
capaces y disponer del órgano o sentido necesario para conocer el 
hecho correspondiente: es decir, rige para ellos la capaCIdad en cuanto 
a sanidad mental y física. mas no en cuanto a edad. Los pentos deben 
ser capaces en el mIsmo sentIdo y lo mIsmo los mtérprctes. TambIén 
los secretarios y otros empleados Judiciales. Los demas funcionanos 
que intervienen en las pruebas (personal de los laboratonos forenses, 
detectIVes e mvestigadores) deben ser mentalmente sanos. pero no se 
reqUIere que sean mayorcs de edad. 

Tanto los testigos como los rentos están SUjetos a mhabilidades 
por ciertas causas. Para los pnmeros sc exige también la capacidad 
moral, por ejemplo no haber sido condenado en sentencia ejccutoriada 

1bl FI.ORIAN. ob. el!. núm~ 154-155 
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por perjurio o falsedad; por ello cuando falta esa capacIdad, sus de
claraciones carecerán de mérito probatorio. 

Los actos de prueba, como los procesales en general, deben ser 
voluntarios, en el sentido de que no sean Impuestos o forzados por 
violencia física o moral, por lo cual mclUlmos entre los principios 
fundamentales de la prueba judicial el de su naturalidad o espontanei
dad, y entre las causales de nulidad procesal en general, la violencia. 
Estos VICJOS pueden afectar los actos de las partes, del juez y de los 
testigos, peritos e intérpretes; pero generalmente no pueden ser apre
ciados por el juez en el momento de admitir o decretar la prueba 
(excepto cuando la violencIa se ejerce sobre él para ese acto), razón 
por la cual deben alegarse y probarse posterionnente y el juez debe 
proceder de OfiCIO a declararlos inválidos cuando tenga conocimiento 
procesal de ellos o se hayan ejecutado sobre su persona. 

La VIOlencia del juez para obtener la confesión o testimonio hace 
que la prucba sea ilícita e Inexistente o nula, como 10 veremos más 
adelante (véanse núms. 117.n, 135, 188 Y 221). 

Para que la prueba SIrva, es indispensable que esté libre de estos 
VICJOS, par 10 cual uno de los principios generales es el de su mma
culaclón (véase núm. 13). 
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CAPÍTULO XIV 

DE LA PRUEBA TRASLADADA Y 
SUS REQUISITOS ESPECIALES 

88. Qué es prueba trasladada 

Se entiende por prueba trasladada aquella que se practica o admite 
en otro proceso y que es presentada en copia auténtica, o mediante el 
desglose del ongmal si se trata de documento y la ley 10 permite, en 
el segundo proceso. 

88)a. Sólo COL, 185, legisla específicamente este tema: "Las 
pruebas practIcadas válidamente en un proceso podrán trasladar
se a otro en copia auténtica, y serán apreciables sin más fannali
dades, siempre que en el proceso prilTIltivo se hubIeren practicado 
a petición de la parte contra quien se aducen o con audiencia de 
ella", Concuerda eonesta norma la contenida en COL, 229: "Sólo 
podrán ratificarse en un proceso las declaraciones de testigos: 1. 
Cuando se hayan rendido en otro, sin citación o intervención de 
la persona contra quien se aduzcan en el posterior. 2. Cuando se 
hayan recibido fuera del proceso en los casos y con los requisitos 
previstos en los artículos 298 y 299. Se prescindirá de la ratIfica
ción cuando las partes lo soliciten de común acuerdo, mediante 
escrito autenticado como se dIspone para la demanda o verbal
mente en audiencia, y el juez no la considera necesaria. Para la 
ratificación se repetirá el interrogatorio en la forma establecida 
para la recepción de testimonio en el mismo proceso, sin pennitir 
que el testigo lea su declaración antenor". 

eHI, 427, establece una presunción que admite prueba en contra
rio a favor de los hechos declarados verdaderos en otro juicio 
entre las mismas partes. 
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PER. 342, contiene regla diferente: "Las pruebas actuadas en un 
JUicio civil () cnminal o en una ddigencia preparatoria, con excep
ción de la de testigos. conservan su efícacia en otro JUlcio entre 
las InlSmaS partes y las que derivan de ellas su derecho". 

89. Pruebas practicadas en otros procesos entre las mismas 
partes o entre partes total o parcialmente distintas 

Es obVIO que son muy diferentes estos dos casos. porque en el 
pnmero la prueba ha sido controvertida por la parte contra qUien se 
opone, mientras que en el segundo puede ocumr lo contrano. Como 
consecuenCia. en la pnmera hlpóteSJs basta llevar la copia auténtica o 
el desglose del ongma! (lo último es posible cuando se trate de do
cumentos), con las constanCias necesanas para que se pueda conocer 
si fue practicada con las fonnalidades procesales y entre qué partes 
tmnscurrió o cursa el proceso, SIn que sea mdlspensable ratlficarla en 
el proceso a donde se ileva I6

"; en cambio, en la segunda hipótesis, 
debe dIstinguirse SI la parte contra qUien se opone la prueba es o fue 
parte en el pmceso en que se practIcó o admitió, o si, por el contrario, 
estuvo ausente de él. Cuando la prueba fue practicada en el primer 
proceso con audienclU de la parte contra qUien se aduce en el segundo, 
tampoco se reqUiere su rat¡flcación aun cuando quien la aduzca no 
haya Sido parte en aquel proceso por haber cursado o estar tramitándose 
entre ese oponente y otra persona. puesto que tal clrcuQstancia no 
altera la debida contradicción que allí tuvo por aquél; en el caso con
trario, como la prueba no ha Sido practicada con audienCia de esa 
parte en el otro proceso, es IndIspensable proceder a ratifícarla l63 SI 
es testimomo; perO la Inspección JudiCial podrá ser apreciada por el 
Juez libremente y la peritación tendrá valor de mdlclo, mas es conve
mente repelirlas, inclUSive de oficio y especialmente en matena penal. 

Téngase en cuenta que por ""la misma parte" se entiende no so
lamente las mIsmas personas flslcas y Jurídicas que intervinieron en 

H., RICCI, Tratado de fas pruebils. ed. el!.. t l. núms 15 y 16; LESSONA. 
Teoría general de la prueba ell daedw ("11'11. \1adnd. 1 nI!, t. L núms 12-13. ALZArE 
NORENA. Pruehas ¡lit!icwf('.I". !3ogota. 1'.>44. ps. 1 OS-II::!. ROCHA. J)crcc!w proba
turio. Colegio del ROS;¡rlo. 1')62-19(13. ps. 85-143. 

1'" LESSONi\. ed. Cll.. t. l. núms 11-12. p. 13. 
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el primer proceso y lo hacen en el segundo, sino, también, los sucesores 
de aquéllas a título universal o singular; es el mismo criteno quc rige 
para la cosa juzgada. 

No necesitan ratificación los documentos auténticos, m los docu
mentos pnvados no reconocidos; pero éstos conservan esa condición 
SI provienen de qUien no fue parte en el otro proceso, a pesar de que 
allí no hayan sido tachados de falsos, o que hayan Sido declarados 
auténticos cn razón de dictámenes de peritos o pruebas de otro orden, 
porque dichas pruebas no vinculan a quien no pudo contradecirlas 
(pero si se trató de testimonios, pueden ratificarse en el nuevo proceso 
y servir para que en éste se declare auténtICo el documento). En cambio, 
SI el obligado con el documento fue parte cn el otro proceso y no 10 
tachó, o lo reconoció, adquiere autenticidad erga omnes, y, por lo 
tanto, para el nuevo proceso. sin nccesidad de ratificación, porque el 
reconocimiento es un acto personal del obllgado. 

90. Cuándo es posible la ratificación y en qué consiste 

La ratificaCión proccde en realidad solamente para testimomos, y 
consiste en llamar al testigo que declaró antes para que bajO juramento 
repita la declaraCIón, sometiéndole de nuevo las preguntas y adiclO
nándolas como el Juez y las partes lo deseen, sin leerle ni dejarle leer 
su antcnor declaración. 

Suele establecerse un sistema espeCial para ratificar la declaración 
del testigo que haya falleCido, mediante la dc dos personas que lo 
hayan conocido y a quienes les conste su probidad y veracidad en 
razón de hechos concretos que hayan pcrclb.ldo esos declarantes; no 
es sufiCiente con la Simple afinnaclón de los tcstigos de abono de que 
era una persona honesta y veraz. pues debe aplicarse un criterio riguroso 
a esta prueba. Lo mismo debc hacerse. por analogía, cuando sobreviene 
mcapacldad del testigo. 

Cuando la ratificación consista en la repetición del mterrogatorio 
del mismo declarante, es mdlspensable cumplir todos los requisitos 
procesales para la recepción del testimomo y si falta alguno la prueba 
carecerá de valor. 

La confesIón no necesita ratificaCión en ningún caso, puesto que 
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proviene de la parte contra quien se aduce. Los mdIClos y presuncIOnes 
no son susceptibles de ratificación por su naturaleza especial; pero sí 
los testimonios que Sirvan de prueba de aquéllos o de los hechos en 
que éstas se basan. Cuando la confesIón Judicial, hecha en otro proceso, 
proviene de quien es tercero en el nuevo, tiene en éste valor de tes
timonIo y debe ratitícarse por conslgUlentc. 

91. No puede suplirse el traslado de la prueba con la 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 antenoc de ahí que se deban trasladar las 
pruebas cn COplaS o desgloses, para que las pueda estudiar y apreciar, 
aunque no necesiten ratificación por tratarsc de pruebas ya controvertidas 
por el oponente en ese proceso. Ni SIquIera vale para suplir el traslado 
en copla o desglose de las propias pruebas, la transcnpción que en una 
sentencia o auto dictado en otro proceso se haya hecho de los testimonios 
o actas de mspección o dictámenes de pentos o Interrogatorios de parte, 
aun cuando las partes de ambos procesos sean las mIsmas. 

92. Pruebas practicadas extraproceso 

Cuando la prueba se haya practicado fuera de proceso, con citación 
personal de la parte contra quien sc aduce o con notificacIón a un 
apoderado o curador de ésta, designado en forma legal, tiene el mIsmo 
valor que las trasladadas de un proceso en que estuvo presente, y si 
es testimonio no necesita ratificación: tal es el caso de las inspeCCIOnes 
judiciales y declaraciones de personas muy ancianas o enfermas. Cuan
do se trata de declaraciones extraproceso Sin citación de esa parte 
contraria, apenas tiene el valor de prueba sumana por no estar con
trovertidas y sólo se autorizan cuando la ley acepte prueba sumarla 
del hecho. Estas últimas actuaclOnes son simples "mformaciones JU
diCiales", como las califica Lessonal64 . 

1M LESSONA, ab. Clt., t. 1, núm. 18, p. 21 
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La Inspección practicada Sin audiencia de la parte contrana la 
aprecia libremente el Juez y la peritación tiene valor de mdlCIO. Con
viene repetirlas aun de oficIO; la segunda con distintos peritos, pero 
no se trata de ratificarlas, S1l10 de nuevas pruebas. 

93. Pruebas practicadas en un proceso anulado 

La cuestión de saber qué valor tiene la prueba practicada en un 
proceso anulado en su totalidad o parcialmente. pero desde un momento 
procesal anterior a la etapa probatOria, es mteresante y de d¡fkil so
lución. La subslstencJa del valor de la prueba a pesar dc la nulidad 
del proceso, sea allí mismo, cuando sólo afecta una parte que debe 
reponerse. o en otro posterior, depende únicamente de la naturaleza 
del VICIO que la produjo, como sabiamente enseña Lessona y se deduce 
de 10 dicho por RicCIII>" por lo cual creemos quc puede enunciarse la 
sigUIente regla: SI a pcsar de la nulidad resulta que la prueba estuvo 
decretada y practicada con sus fom1ahdades propias, es decIr, que el 
\'IC10 se retiere a otros actos del proceso, y se cumplló además el 
reqUIsito de contradicción que eXige la adecuada personería adjetiva 
de la parte contra qUIen se aduce la prueba (capar.:ldad, representación 
y postulación) y la citación o el emplazamiento de esa parte en fonna 
legal. debe reconocerse valor a la prueba. porque reúnc los requisitos 
mtrínsecos y extrÍnsccOs cxphcados en el capítulo anterior: en el su
puesto contrario, la prueba queda afectada por la nulidad. 

En otros términos, cuando la nulidad ha Sido por mcompetencla 
o falta de Junsdicción especiaL por !legitimidad de personería adjetiva 
o falta de citaCión legal de terceros o de la parte que aduce la prueba, 
por pretermisión grave del procedimiento diferente del trámite de la 
prueba misma, debe reconocérsele validez para el mismo proceso o 
para otro postenor, entre las mismas partes (o entre terceros con el 
reqUiSitO de la ratificación, SI es tcStlm01110); en cambio, SI la nulidad 
se decretó por falta de citación o cmplazal111ento legal. o de capacidad 
o representación adecuada de la partc contra quien se opone la prueba 
'en estos casos falta la debida contradicción), o por prClermlslón del 

"'.' LESSONA. ob eH .. t. 1. núm. 411. p. 53. RiCe!. ub CIt.. t L núm, 17, ps 
~ \ 51 
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trámite procesal de las mismas pruebas u otros vicios que las afecten 
en forma directa (como la incapacidad por demencia del Juez que las 
ordenó y practicó o la violencia sobre el testigo o el confesante), las 
pruebas quedan mexorablemente afectadas por la nulidad y son mvá
Iidas para cualqUIer proceso. 

En el primer supuesto, bastará pedirle al Juez del mismo proceso 
que tenga en cuenta las pruebas que obran en el expediente, y así 
deberá disponerlo; o solicitar al Juez del nuevo proceso que pida COpia 
auténtica de las pruebas del antenor, Junto con !as otras piezas en 
donde aparezcan quienes eran partes (la demanda, su aceptaclón y 
notificación; la adecuada representación y citaCIón o emplazamiento 
y las providenCiaS que decretaron la nulidad); también se pueden pre
sentar las COpiaS de una vez con la nueva demanda o su contestación. 
Cuando las pruebas son mválidas. es mdispensable repetirlas en el 
nuevo proceso o en el mismo. 

94. El caso de la acumulación de procesos 

Un caso slm!lar al traslado de la prueba se presenta cuando se 
acumulan dos o más procesos y se han practicado pruebas en uno, 
diferentes de las reCIbidas en los demás. En estos 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 practicó, como resultado de la uOIdad de la prueba y porque se 
cumplen a cabalidad los principIOs de publicidad y contradicción ne
cesarios para su eficaCia. 

95. Pruebas de un proceso penal o de otra jurisdicción no civil 

Dada la unidad de la JunsdlCción, no obstante la división y espe
cmhzación que para su eJerclclO se haga, es JurídIcamente Igual que la 
prueba trasladada se haya reCIbido en un proceso antenor CIVil o penal 
o contencIOso-administratIvo, etcétera, Siempre que haya sido púbhca y 
controvertida por la parte contra qUlcn se aduce cn el nuevo proceso. 

Pero para su traslado de un proceso penal a otro civtl, debe dis
tinguirse la prueba practicada en la etapa del sumano penal sin au
dienCia del presunto smdicado y antes de recibírscle Indagatoria (acto 
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que lo incorpora o hace parte en el proceso), de la practicada después. 
Aquélla no ha sido controvertida por el sindicado, y ésta sí; en con
secuenCia, el traslado de la segunda a un proceso CiVil contra ese 
sindicado o Imputado, no necesita ratificación, mientras que el de la 
pnmera eqUIvale al de la prueba practicada extraproceso y debe rati
ficarse o repetirse; Igual ocurre cuando en ambos casos el traslado se 
hace a un proceso civil contra persona que no tue parte en el penal, 
y puede ser cIvilmente responsable por los mismos hechos; pero debe 
hacerse la salvedad de que las peritaciones practicadas sin intervención 
de la parte contra quien se oponen tienen el valor de indicios cuya 
gravedad aprecJa el Juez como las practicadas fuera de proceso sm 
citación de la parte opositora y que las mspecciones ]udicJales las 
aprecJa el Juez hbremente. 

No Importa que el proceso penal haya concluido por indulto, am
mstía, prescnpclón. muerte del reo o por sentencJa absolutoria o con
denatona. ya que sólo se tiene en cuenta SI la prueba ha sido pública, 
contradicha y formalmente practicada l66

. 

Para que el juez penal expida copias de las pruebas practicadas 
allí en la etapa sumanaJ"suJeta a la reserva, debe eXigIr Juramento de 
no violarla a la parte que la sohclta; ello slgmfIca que durante esa 
etapa no deben expedirse tales copias con destino a su traslado a un 
proceso CIVIl. Pero SI, a pcsar dc esto, sc llevan csas COpJaS al proceso 
CIVIl, creemos que tienen valor legal en éste, cuando reúnen los re
qUISitOS de haber sido controvertidas y los formales de recepción; por
que la violaCión de la reserva constituye una mfracClón personal, que 
se sanciona con multa, pero la prueba en sí conserva su validez, ya 
que no existe norma legal que diga lo contrano. 

Las consideraCiOnes antenorcs ngen para el traslado de pruebas 
practicadas en procesos militares, contencioso-administTativos, fiscales, 
de aduanas, eclesiásticos, etcétera. 

96. Pruebas en proceso caducado o perimido 

Es claro que la prueba practicada en el proceso cuya caducidad 

't><> LESSONA. ob. cit., t. 1, núms. 2g y 4g. ps .. )2-35; RICel, ob. Clt., ¡ 1, núm. 
1"' p.44.ynúm lú. p. 48. 
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o perención se declaró es váhda, porque no se trata de nulidad ni de 
algo sim¡}ar1t>7. Entre las mismas partes o contra una de éstas, no re
qUIeren ratificación y tienen la eficaCia probatona que de su contenido 
se concluye. 

96)a. ARG (SFE, 237) establece de modo expreso que "No 
obstante la perención, las partes podrán usar en el nuevo juicio 
que promovieren las pruebas producidas en el primero". SImIlar
mente, GUA, 592; URU, 1319. Sólo respecto de las confesiones 
Judiciales y de los documentos públicos y privados, con las 
diligencias practicadas para establecer su autenticidad y recono
cimiento: ARG (CBA, 347). 

97. Pruebas en proceso terminado por desistimiento, 
transacción o arbitramento 

Como en estos casos la validez del trámite del proceso no se 
afecta por su anormal tenninaclón, la prueba conserva todo su valor 
y puede trasladarse con los requIsitos comunes, según se trate de opo
nerla a quien fue parte en él o a un tercero. 

Cuando se suspende el proceso judiCial porque las partes disponen 
concluirlo entre árbitros, en realidad hay una transformación de la 
relación jurídica procesal, pero no su extinción, y por ello las pruebas 
que se alcanzaron a practicar ante el funcionano Judicial conservan 
su valor. Si el proceso se adelantó íntegramente ante árbitros, las prue
bas, como los demás actos de aquél, tienen Igual valor que si hubiera 
transcurrido ante Jueces del Estado, y se aphcan las reglas generales 
para su traslado. SI cesa el arbitramento antes de dictarse el laudo, 
las pruebas practicadas conservan validez. 

98. Pruebas de proceso extranjero 

Es mdispensable distmguir dos casos: a) cuando se trate de pruebas 
practicadas en un proceso extranjero sin la citación previa de la parte 
contra quien se quiere aducir en el proceso naCional, se les debe negar 

1(.7 LESSONA. ob cit.. l. l. nÚllls 15. 16 Y 48, ps 17.20 Y 53, ALZATE 
NORENA. ob. CIt.. p. I()g 
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valor, a menos que sean ratificadas si se trata de testimonios, con la 
salvedad que respecto de mspecClOncs y pentaclOnes hicimos en el 
número 95: b) pero cuando la prueba corresponde a un proceso en 
que fue prevJamente citada, en la fonna que la ley local autoriza, la 
parte contra quien se aduce en el nacIonal, y se cumplieron las for
malidades procesales que para su práctica se eXigen en esa ley, no 
vemos Inconvemente alguno en aceptar su traslado, con el valor que 
pueden tener SI se trasladaran de un proceso nacional. porque se cum
plen los requisitos de pubhcidad y contradiccIón. 

La autenticación por el cónsul o diplomático nacional. de esas 
COplaS de procesos, hace presumir que se conforman a la ley de su 
otorgamiento; esto signifIca que no hace falta probar que el proceso 
extranjero y la práctica de las pruebas se ajustan a la ley local. Pero 
no se presume que la parte contra quien se aducen las pruebas en el 
proceso nacional haya sido legalmente citada antes de su práctica; en 
las COpiaS que se aduzcan para el traslado debe aparecer csta circuns
tancia o una certificación al respecto. 

99. 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 mfonnahdades que las privan de eficacia, 
le corresponderá a la otra parte pedir las complementanas para acreditar 
esa CIrcunstanCia, porque el juez debe reconocerles validez SI esto no 
se demuestra, ya que la nulidad es una anonnalidad y opera una especie 
de presunción de que fueron practicadas con las tormalidades legales 
y en un proceso válido. Por esta razón es conveniente, pero no es 
necesario, adUCir con las copias de pruebas trasladadas las de la pro
vIdencia que las ordenó y su notificación; en cambio es mdlspensable 
acreditar que fueron practicadas con audienCia de la parte contra quien 
se oponen en el nuevo proceso, y, por lo tanto, debe aducirse copia 
de la demanda. del auto que la admitió y su notlÍlcación (con inclusión 
del emplazamIento y designación de curador ad litem si es el caso) o 
de la provIdencia que aceptó la intervención de esa persona postenor
mente, y su notificaCIón y constancia de ejecutoria_ 
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VIGENCIA DE LA LEY SOBRE PRUEBAS 
EN EL TIEMPO Y EN EL ESPACIO 

100. La vigencia de la ley sobre pruebas no es 
siempre la de la ley procesal en general 

Sabemos que se aphca la ley procesal vigente en el momento de 
ejecutar el acto procesal, como la demanda. el recurso, el Incidente, 
etcétera. y que para ella nge el pnncipio de la territonalidad, de manera 
que se aplica la ley local o lex fnri, es decir. la ley del país donde 
cursa el proceso. 

En cambio, en materia de prueba hay que distinguir su admIsibi
lidad y producción, del valor de convICción que ellas tengan, en especial 
cuando se trate de reqUIsitos ad substantiam aclus, e Iguálmente su 
práctica en el país donde cursa el proceso o en otro, además de la 
eXigenCia de cierto medio para algunos actos celebrados en el exterior. 

101. Vigencia en el tiempo de la ley sobre pruebas 

Puede decirse que en general eXiste acuerdo en la doctrina moderna 
sobre este punto. 

Es necesario distingmr vanos aspectos de esta cuestión: 
a) Leyes sobre admisibilidad procesal de los medios de la prneba. 

Entendida la admisibilidad de la prueba en un sentido cstrictamente 
procesal, como su Ingreso al proceso, la ley nueva se aplicará siempre 
que esté vigente en el momento de ocurrir el acto procesal de solicitada 
Q decretada ofiCialmente, sea quc autonce medios antes no contem-
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pIados o que prohíba algunos que antes estaban permitidos1 6H
, pero en 

el último caso debe tenerse en cuenta lo expuesto en el literal d. 
Por otra parte, si la ley incluye entre los medios de prueba judICial 

uno nuevo, tiene aplicaCIón inmediata en los procesos en curso o 101-

Ciados antes de su Vigencia, y con mayor razón cn los posteriores, 
aunque los hechos hayan ocurrido antes de su vigencia. 

b) Leyes sohre jórmalidades para la presentación o solicitud del 
decreto y práctica de las pruebas. Es fácil comprender que se trata 
de aspectos de la formalidad procesal, y, por 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 procesaJl<>9. 

No obstante, debe tenerse en cuenta que cuando el trámIte de la 
prueba corresponde a un mcidente, o a una instanCia cuya regulación 
moditicó la ley nueva, si cuando ésta entre en VIgencia estaban en 
curso, o Simplemente se había propuesto el Incidente o interpuesto el 
recurso para la instancia, se aplica la ley antenor, lo cual significa 
que ella SIgue siendo aplicable para la ritualidad correspondiente, y, 
en consecuenCia, para la forma de las diversas fases de la actividad 
probatOria: pero no para la procedencia del decreto OfiCIOSO que la 
nueva ley introduzca, aspectos que se rigen por la ley nueva. 

e) Leyes reguladoras del valor de convicción de cada medio, o 
del conjunto llevado al proceso. El caso de estas leyes es diferente al 
de las anteriores. Ya no se trata de regular una formalidad del proceso, 
sino el mérito que el juez debe reconocerle a cada prueba y a su 
conjunto, es declr, la actividad intelectiva (lógica, sicológlca y técmca) 
del juez. 

Dos casos pueden presentarse: 1°) la ley nueva consagra en general 
un sistema de apreCiación de la prueba judiCial distinto del que existía, 
por ejemplo, de libertad para el juez en lugar de tarifa legal o VICeversa, 

16~ LESSONA, Teoría general de la pmeba, ed. cit., t. 1, núm. 32; RlCC!, Tratado 
de las prnebas, ed. cit., t. l. núm. n. 

1M RlCel, ab. cit., t. !, núm. tt, p. 35; LESSONA, ob. cit., t. 1, núm. 32, ps. 
36 y 37; CI!IOVENDA, PrinCipios, OO. cit., t. 1, ps. 155 y t56; CARNELUTII, 
Sistema, ed. cit., t. 1, núm. 33; PINEDA LEÓN, Pedro, I.ecciones elementales de 
derecho procesal Civil, Mérida, Venezuela, 1964, t. 1, p. 35. 
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O 10 hace más amplio, o 10 restringe; 2°) la ley nueva varía ese sistema 
únicamente respecto de cierto medio, como los testimonios. 

En el pnmer caso (que ocurrió con el C. de P. C. colombiano), 
mdudablemente 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 
al proceso en curso y aun cuando hayan sido practicadas antes de 
entrar a reglr l70 . 

Si la ley nueva restringe el mérito de convicción de un medio 
(no que lo prohíba para ciertos actos), también tiene aplicación general, 
mclusive a hechos acaecidos antes; por ejemplo, SI exigiera la prueba 
de tres testigos por lo menos, cuando la ley antenor acepta dos o uno. 
Nadie puedc alegar derechos adqUIridos sobre el mérito de convicción 
de una prueba exigida simplemente ad prohationem, porque con eso 
no se está desconocIendo su derecho ni negándose su pretensIón, sino 
regulando la manera de llevarle al juez el convencimiento sobre los 
hechos que lo fundamentan17 !. Pero a las pruebas practicadas antes en 
el mIsmo proceso tendría que aplicarse la ley anterior para no vulnerar 
el derecho de defensa. 

d) Leyes que modifican los medios exigidos para estahlecer ciertos 
hechos. Puede suceder que un;"!. ley nueva exija para la prueba de ciertos 
hechos un medio nuevo o distintos reqUIsitos del medio aceptado por 
la ley anterior (como una formalidad adicional del documento) o que 
prohíba probarlo por medio antes aceptado, o, por el contrario, que 
permita una prueba antes no suficiente o la eXIma de ciertos requisitos. 
la situación entonces es diferente de la examinada en los números 
antenores, no obstante que tampoco se trata de regular la formalidad 
procesal SinO el valor probatorio de ciertos medios. 

En efecto, en los primeros supuestos contemplados, de que se 
exija un medio distinto o se le impongan nuevos requisitos, o se prohíba 
uno admitido, se atentaría contra la seguridad del comercIO jurídico y 
contra la buena fe de las personas, facilitando, en cambio, la mala fe 

I7U RICCI, ob. cit., 1. 1, núm. 13, ps. 41 y 43. 
171 FRAMARINO, Lógica de las pmeba5, cd. cit., l. 1, p. 108; FLORIAN, Delle 

prove pena/¡, Milano, 1961,1. 1, núm. 12; LESSONA, ob. Clt., t. 1, núms. 34 y 37; 
Corte Suprema, G. J., 1. LXXIV, núm. 2127, ps. 598-618, doctrma mtlficada en faHos 
posteriores. 
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y la mentira judicial, si se impidIera aplicar la ley anterior vigente 
cuando ocurrieron los actos jurídicos objeto de la prueba, porque es 
obvIo que los mteresados procuran cumplir sólo con los medios de 
pmeba y con las formalidades eXIgidos por las normas legales CXIstentes 
en ese momento l72 . 

En cambio, la aplicación de los nuevos medios de prueba o de la 
ley que el!mma algún requisito exigido antes respecto de detennmado 
medio, cs Igual en el proceso civil que en el penal. En ambos sc 
aplican tanto a los hechos ocurridos antes como después de su vIgencia, 
porque como se trata de Simples elementos de conVICCIón y no de 
reqUIsito ad sub.\;tantiam actus, no pueden alegarse derechos adquiridos 
m situaciones oponibles contra la nueva leyl7.l. 

Es Importante tener en cuenta que la ley nueva sobre admisibilidad 
y decreto ofiCIOSO de los medios de prueba, sobre su valor de conviCCión 
y sobre las fonnalidades para su solicitud, ordenamiento y práctica, 
se aphca sIempre a los procesos imciados antes o después de su VI
genCia, inclusive para hechos ocumdos antes como 10 vimos en los 
puntos a, b y c; pero debe tenerse en cuenta que las solemnidades 
para su validez o existenCia deben ser sIempre las coetáneas con aqué
llos. como veremos en el punto sigUIente. 

En el caso de pruebas del estado civil de las personas se aplica 
esta doctrina, por ejemplo, en procesos de filiaCIón extramatrimonial. 

Sin embí'lrgo, en esta materia, como en general respecto a la apli
caCIón de la ley nueva sobre pruebas, puede suceder que el legIslador 
adopte solUCIOnes diferentes de las que conforme a la doctrma rigen 
para cl caso de no eXIstir norma que las regule, y entonces el Juez 
estará obhgado a respetarlas, a menos que violen un pnncipio cons
tItucIonal. pues está facultado para darle preferenCIa a éste. 

e) Leyes que determinan los medios necesarios para la validez o 
existencia de ciertos actos jurídicos materiales. es decir, "ad substan-

17~ LESSONA, ob. cit., t. 1, núms. 36 y 37; RICCl, ob. CIt., t. !, núm. 11, p. 33, 
PLANIOL y RIPERT, Tratado teórico-práctico de derecho CI~'il, La Habana,!. V!!, 
núm. 1430, p. 772; PINEDA LEÓN, ob. cit.,!. 1, p. 35; FLORIAN, ob. CI!., t. L 
núm. 12; FRAMARINO, ob. cit.,!. 1, p. 108. 

1)) RICO, ob. cit., t. 1, núms. 12 y 13, ps. 41-43; LESSO"!\A, ob. Clt., t. 1, núms. 
32-36, ps. 37 a 40; Corte, véase cita 171 
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tiam actus ". Hay unanimidad en las opIniones de los autores, en cuanto 
a eXIgIr la aplicación de la ley vigente en el momento de cel~brarse 
el acto jurídico material, por ejemplo, la compraventa o hipoteca de 
inmuebles. Por consIgUIente, si la ley nueva eXIge otra formalidad 
adicIonal del mIsmo medio u otro distinto, sólo se aplica a los actos 
ocurndos después de su vigencia; los anteriores se prueban en la fonna 
aceptada por la ley anterior. Viceversa, 51 la ley antigua exigía cierto 
medio o determinadas formalidades de éste, a pesar de que la nueva 
los considere innecesarios y acepte otros medios o ellmme esas for
malidades, los actos Jurídicos celebrados en contravenCIón con la pn
mera y durante su vigencia no adquieren eXIstenCia Jurídica m validez 
en virtud de la nueva leyl74. 

La mIsma doctnna se aplica a los medios de prueba contemplados 
como elementos constitutivos del delito, según exphca Florian. 

f) Vigencia de las leyes sobre carga de la prueba y presunciones. 
Es indudable que el Juez debe aplicar las que fijan al tiempo del proceso, 
aunque su vigenCIa se haya iniciadu cuando éste estaba en curso. Esto 
es evidente, porque se trata de una regla de juicio para que el Juez 
pueda decidir de fondo cuando la prueba no se adujo o resultó insu
fiCiente, es decir, es una regla sustitutiva de la prueba (véanse núms. 
108-109) 

Sin embargo, observamos que no se puede Imponer una carga nI 

una obligación nueva a qUlen está ya imposibihtado para cumplirla, 
por lo cual creemos que debe aclararse la regla' anterior, en el sentido 
de que se aplica la ley vigente en el momento de hacerse efectiva para 
las partes la carga de la prueba, esto cs, durante la etapa procesal en 
que debían solicitarse o presentarse los mcdios para establecer Jos 
hechos a que se aplica. 

Lo 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 esté mteresado cn sostener lo contrario. 

SI el juez tiene facultades mqUlsitivas para decretar pruebas, la 
solución del problema está en el decreto oficioso de las que faltan. 

174 RICCI. ob. CII., t. J, núm. 14; LESSONA, 1. 1, núm. 32, ROCIlA, Antonio, 
IJo: la prueba en derecho, Bogotá, 1949, p. 52; Corte, véase cita 171 
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102. Vigencia de la ley sobre pruebas en el espacio 

En materia de nonnas sobre pruebas rige el principio de la lex 
loci actus, en cuanto a la fonna de celebrar los actos jurídicos y medios 
exigidos para probarlos; por consiguiente, se aplica la ley extranjera 
cuando se trata de actos ocurridos en otro país. En cambio, el proce
dimiento probatorio se rige por la ley del lugar del proceso o [ex fori. 
Es un principio de orden público mternacional, reconocido en todos 
los países y por todos los autores, pues de lo contrano se incurriría 
en el absurdo de eXIgir el conOCImIento y cumplimiento de leyes ex
tranjeras cuando no sc sabe SI existirá o no litigIO en el país donde 
ngen. desobedeciendo las vigentes en donde tiene lugar el acto o con
tratom . 

El mismo principio se aphca a la prueba de simples hechos Jurí
dicos, como un accidente involuntario, el naCimiento o la muerte dc 
una persona, etcétera; porque es lógico que SI la prueba debe ser alle
gada donde ocumeron, debe reglfSe por la ley local. 

Como exphcan Planiol y Ripert176, a partir de Bartola la doctrina 
acepta la distinción cntre·la admisibilidad de la prueba (decisoria litis) 
y su producción (ordinaria litis). Respecto a la primera que incluye 
la detenninación del medio pertinente y sus reqUIsitos tonnales, se 
apl!ca la ley local y no la del lugar del proceso; respecto a la segunda, 
esto es, a las fonnalidades procesales para pedirla o presentarla en el 
proceso y decretarla el juez, nge la ley del país donde cursa éste. 

Estamos de acuerdo, pero entendiendo la "admisibilidad" en el 
sentido de conducenCia de los diversos medios y sus requisitos, sin 
confundirla con la apreciación de la prueba, que se nge mdudablcmente 
por la ¡ex [ari o local, ni con las fonnalidades para la admiSión de la 
prueba misma, que fonnan parte de la ritualidad procesal, por 10 cual 
se rigen también por la lex fori. Creemos que los autores que aplican 
esta última ley a la admisibilidad de la prueba, se refieren a estos dos 
últimos aspectos 177. Es decir, no puede el juez rechazar una prueba 

175 MICHELI, La carga de la prueba, ed. CIt., núm. 34; LESSONA, ob. cit., t. 
J, núrns. 43 y 48; HUET, André. Le conflils de {ois en !/latiere de preUl'es, París. 
1965. ps. 31-32. 

Ilb PLAN!OL y R!PERT, ob. cit., t. VII, núm. 1431, ps. 772-774. 
IJi LORETO, Luis, El conflicto de leyes en materia de pmebas en el derecho 
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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 cómo deben 
expedirse las copias, el contenido de los documentos, los funcIOnarios 
que intervienen en él, la capacidad y forma de identificarse los otor
gantes o los testigos, la condición de auténticos, 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 procedencia de la ejecucIón y los requisitos que debe reunir el título 
ejecutivo, las formas procesales en general, y la manera de apreciar 
esas pruebas, se ngen por la ley del lugar del proceso o ¡ex fari. 

En cuanto a la ley que debe regular la carga de la prueha, se ha 
presentado diSCUSlón l7R• Creemos que la carga de la prueba se nge por 
la ley nacional o ¡ex fori, puesto que se trata de regular un acto procesal, 
como es la actividad probatOria de las partes y la conducta del Juez 
a falta de ésta179. 

Cuando los documentos privados otorgados en el extenor y que 
se qUIera hacer valer en el país nacional gozan de la presunción de 
autenticidad que consagra la ley nacIonal, no hace falta someterlos al 
trámitc consular, pOr ser aquella norma especial y de preferente aph
caClÓn. 

wternacional Privado, en ReVista del ColegIO de Abogados. Caracas. abnl-Jumo de 
1961, ps. 31 y 32, Y en Ensayosjuridicos. Caracas, 1970. ps. 337-362. 

In PLANIOL y RIPERT, ob. cit.. t. 1, VII. núm. 1431, p. 772, HUET, ob. cit., 
ps. 126-129 y 145-165. 

179 MICHELI. ob. cit.. núm. 34, p. 229; LORETO. ob. Clt. 
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NOCIÓN DE CARGA PROCESAL EN GENERAL 
Y DE CARGA DE LA PRUEBA EN PARTICULAR 

103. Noción de carga procesal 

La relacIón jurídico-procesal impone a las partes o sujetos deter
rnmaclas conductas en el desarrollo del proceso, cuya InobservanCIa 
les acarrea consecuencias adversas, más o menos graves, como la pér
dida de las oportunidades para su defensa, la ejecutoria de providencias 
desfavorables, e mcluslVc la pérdida del proceso, De esto se deduce 
que las partes deben ejecutar ciertos actos, adoptar deterrmnadas con
ductas, alegar 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 evitarse perjuicios en el proceso. 

Hay veces que disponemos de un verdadero derecho procesal para 
ejecutar esos actos, por ejemplo, los dercchos de recurnr y de probar. 
En otros casos estamos en presencia de un acto necesario para la eficacia 
del ejercicio de un derecho, como la alegación en la demanda de los 
hechos fundamentales de la pretensión para obtener sentencia favorable. 
En ambos casos eXiste la carga procesal, pues aquellos derechos no 
excluyen la posibilidad de que su no ejercicIO ocaSIOne a la parte 
consecucnclas adversas, aun cuando no esté obligada a ejecutarlos. 
Por esta razón existe la carga procesal de recurrir y de probar, no 
obstante que la parte tiene mdudablemente un derecho subjetivo para 
ejecutar esos actos en el proceso. 
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104. 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. En cuanto a dotarla 
de autonomía conceptual y a que represente una nOCIón fundamental 
para la teoría del derecho y del proceso, hay unánime acuerdo; sin 
embargo, ha sido tarea dificil y controvertida precIsar su contenido y 
distinguirla de las nociones de obhgac¡ón y deber. 

105. El concepto moderno sobre la noción de carga procesal 

La noción de carga tiene su principal aplicaCión en el campo del 
derecho procesal, y a pesar de las divergencias cntre los autores eXiste 
hoy un concepto sufiCIentemente claro y técnico sobre esta noción 180. 

1) Las diferencias entre la carga y la obligación o el deber pueden 
resumirse así: 
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a) La obhgación o el deber son relaCIOnes jurídIcas pasivas, y la 
carga es una relación activa. como el derecho y el poder; 

b) en la obhgación o el deber hay un vínculo jurídico entre el 
sUjeto pasivo y otra persona o el Estado, el cual no existe en 
la carga; 

c) en la obhgación o el deber se limita la hbertad del sUjeto pasivo, 
mientras que en la carga conserva completa libertad .de ordenar 
su conducta; 

d) en la obhgaclón o el deber existe un derecho (privado o público) 
de otra persona a eXigIr su cumphm¡ento. cosa que no sucede 
en la carga; 

e) el incumpl1miento de la obligaCión () el deber es un Ilícito que 
ocasiona sanCión, mIentras que la mobservancia de la carga es 
lícita, y, por lo tanto, no es sancIOnable; 

f) el cumplimiento de la obhgaclón o el deber beneficia siempre 
a otra persona o a la colectividad, al paso que la observancia 
de la carga sólo beneficia al sUjeto de ella; por esto puede 
declrse que aquéllos satisfacen un mterés ajeno y ésta sólo un 

18" MICHELI, ob, Cit., ps_ 59-!ü4; ROSENBERG, ob, Clt., ps_ 49·53. 
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mterés propio (sin que deje de existir en el pnmer caso un 
interés propIO en liberarse de la obligación o el deber, esto es, 
en adqUirir la libertad). 

2) Definición: La carga es un poder o una facultad (en sentido 
amplio), de ejecutar. libremente, ciertos actos o adoptar cierta conducta 
prevista en la norma para beneficio y en interés propios. sin sujeción 
ni coacción y sin que exista otro sujeto que tenga el derecho a exigir 
su observancia. pero cuya inobservancia acarrea consecuencias des
favorablesl~l. 

106. Breve historia de la noción de carga de la prueba 

En el antiguo derecho romano, como puede observarse en el pro
cedImiento de la legis actio sacramento y en general en el proceso 
per actiones, la carga de la prueba correspondía por Igual a ambas 
partes. En el período cláSICO eXistieron normas que aSignaban mdis
tintamente la carga, en cada caso, con 'un criterio práctico de equidad, 
o le dejaban esa tarea al Juez, a manera de árbitro. Posteriormente, en 
el derecho Justimaneo surgieron principios generales y, en particular, 
el fundamental que ponía a cargo de quien afirmaba la eXistencia o 
inexistencia de un hecho como base de su accIón o excepCión, la prueba 
de él, ya fuera actor o demandadolR2

. 

No eXiste acuerdo respecto a quién debía probar en los procesos 
germanos primitivos. Conforme observa Lessona, se admite general
mente que estaba a cargo del demandado, aunque otros autores con
sideran que la prueba correspondía a ambas partes, sin estar atribuida 
especialmente a ninguna; un tercer grupo opma que la prueba le lll

cumbía al actor, si fundaba su pretensión en' un hecho propio, y al 

IBI Sanllago Sentís Mc!endo, en comentario a nuestro Tratado, con el cual nos 
honró en ReVista de derecho procesal, Madrid, abnl-junlo de 1965, p. 173; CARNE
LUITl, Sistema, Buenos Aires, 1944, t. 1, p. 410; COUTURE, Estudios de derecho 
procesal civil, Buenos Aires, 1948 a 1950, ps. 143 y 157: MICHELI, La carga de 
la prueba, ed. cit., ps. 59-104: ROSENBERG, La carga de la prueba, ed. cit., ps. 
49-53. 

lE, LESSONA, Teoría gel/eral de la prueba el/ derecho civil, Madrid, 1928, nÚm. 
91, p. 121, AUGENTl, L'ol/ere della prava, Roma, 1932, ps. 12-14; M1CHELI, ob. 
CI'-, ps. 14 y ss. 
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demandado en el caso contrario; una cuarta tesIS sostiene que el Juez 
determinaba a quién pertenecía la obligaCión de probar, escogiendo a 
la parte que parecía tener la razón o que aducía hechos más decIsIvoS, 
lo cual, sm duda ocurre en un periodo más avanzado; por último, una 
teoría que, según Lessona, es digna de crédito, fue expuesta por De
claureJ!; en ella se afirma que la prueba correspondía al más débil 
social y económicamente, sea demandante o demandado. 

En la Edad Media, y por obra especialmente de los juristas de 
Boloma, que reviven el derecho romano. reaparece el concepto de 
carga de la prueba basado en el pnnclpm de que incumbe al actor, 
pero se le da este carácter al demandado cuando excepciona. La doctrina 
romana pasó también, en ténnmos generales, al derecho canónico l83

. 

En España aparecen estos principIos en Las Partidas. 
Siglos más tardc advmo la Revolución Francesa y con ella el 

Código Civil de Napoleón, en el cual se mtroduJo un principio similar 
al español en el articulo 1315, pero referente sólo a obhgaclones, que 
se encuentra mejor redactado en el articulo 1757 del Código Civil 
colombiano y en el artículo 1698 del Código Ovil chileno, de donde 
se tomó aquél: "Incumbe probar las obligaciones ° su extinción al que 
alega aquéllas o ésta". Norma" equivalentes se consagran en el artículo 
1312 del Código Civil ¡tallano de 1865, y en el articulo 1315 del 
Código Civil español. El artículo 177 del C. de P. C. colombiano 
moderniZÓ y generahzó la regla, siguiendo las doctnnas de Rosenberg 
y Micheh, que más adelante expondremos. 

El aspecto fundamental de la evolución de esta teoría en el derecho 
moderno consiste, como observa Mlcheh, en considerarla como regla 
de juicio para el juez, ya que le señala a éste la foma de decidir a 
falta de prueba sufiCIente que le otorgue certeza 1M. 

107. Qué debe entenderSe por carga de la prueba 

Para saber con claridad qué debe entenderse por carga de la prueba 
es mdispensable distinguir los dos aspectos de la nOCión: 1Q

) por una 
parte, es una regla para el Juzgador o regla de juicio, porque le mdica 
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183 SILVA MELERO, La prueba procesal, Madrid, 1963, t. /, p. 83. 
1~4 MICHELI, ob. CIt., p. 56. 
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cómo debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre 
los cuales debe basar su decIsión, permitléndole hacerlo en el fondo 
y evitándole el profenr un non fiquel, esto es, una sentencia inhibitona 
por falta de prueba, de suerte que viene a ser un sucedáneo de la 
prueba de tales hechos: 2") por otro aspecto, es una regla de conducta 
para las partes, porque indIrectamente les señala cuáles son los hechos 
que a cada una le interesa probar (a falta de prueba aducida oficiosa
mente o por la parte contraria), para que sean considerados como ciertos 
por el Juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones o excepcionesl~5. 

Estos dos aspectos de la noción de carga de la prueba aparecen 
también en el proceso penal y en los procesos inquisitIvos laborales 
y cIviles: aunque en el pnmero se suple parcialmente la nocIón con 
el pnnclplO in dubio pro reo que es una apltcaclón de aquélla, aunque 
de alcance más generaJlH(\. 

Esta noción opera tanto en el sIstema de la tarifa legal como en 
el de la hbre apreciación por el Juez. 

De las antenores consideraCIones, dedUCImos la siguiente defim
clón: Carga de: la prueba es una noción procesal. que contiene la 
regla de juicio por medio de la cual se le indica al juez cómo debe 
(aliar. cuando no encuentra en el proceso pruehas que le den certeza 
sobre los hechos que dehen fundamentar su decisión. e indirectamente 
establecer a cuál de las parles le illleresa la prueba de tales hechos, 
para evilar las consecuencias desfavorables a ella () favorables a la 
Vira parte. 

18, LESSONA. ob. CII., núm. (JO. p. \ \'); SILVA MELERO.ob. Cll .• t. 1, ps. 
104-105; ROSENBERG, ob. Clt, ps. 21. 29 Y 56. MICHEU. ob. cil., ps. 56-57, 95, 
104,176-187,2\3; CARNELUTTI./s/;¡¡c/Oni. cd Clt.. l. l. p. 214, Y La prueba civil, 
ro. CIt.. Apéndice, p. 221. SCARDACCIONE. Le P/"(J\'C, Tormo, 1965, pS. 3-8. 

I&b Entre los autore~ que accptan I;¡ aplicaCIón de esta regla a los procesos penales 
e mqUlSltlvos en general están: FE!,\'ECH. Derecho procDn{ pellal, Barcelona, 1960, 
1 l. ps. 58(1-588; VISHINSKI. La It.'oría dc la pmeba el! el dCI"l!( ho sOVlétiCIJ, Buenos 
Aires, 1951, ps. 217-219: CARNELUTT1. cllas en el Apéndice de La prueba civi/, 
VI!. especialmente de JIl.SIIW("(Olles. l. 1. p. 214. SICARD. Le prenve en¡u~tlce, París, 
1960. p. 39: MICHEL1. ob. CIt. núms. 2ü y 40: ROSEt\f3ERG. ob. CII .. núms. 3 y 
8 Un magnifico estudIo sobre el brocárdlco 111 dl¡h;o pro /"('0 es el publicado por 
Santiago Sentís Melendo, en Re1'l5/a d" DerecllO Proc("~aIJh<,roamerlca¡¡o, 1971, 
núms. 2-3, ps 503-57 \ 
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Salta a la vista la íntima relación que eXiste entre la carga de la 
alegación y de la prueba, en los procesos cIviles, porque los hechos 
fundamentales deben ser alegados y probados. 

Pero la carga de la prueba no sigmfica que la parte sobre quien 
recae deba ser necesanamente qUIen presente o solicite la prueba del 
hecho que fundamenta su pretensión o excepción; sino que señala ape
nas a quién mteresa la demostración de ese hecho en el proceso. Se 
eXige que aparezca la prueba, mas no Importa quién la aduzca. De ahí 
que consideramos mcorrecto deCir que la carga de la prueba detennina 
quién debe probar cada hecho, pues úmcamente señala quién tiene 
interés Jurídico en que resulte probado, porque se perjudica o sufre la 
consecuencia desfavorable de su falta de prueba; sólo cuando no apa
rece ésta, corresponde determinar la parte que debía eVitar su omisión. 
Es decir: indica a qUién corresponde eVitar que falte la prueba de 
cierto hecho, SI pretende obtener una decisión favorable basada en él, 
pero SI el juez o la contraparte la suministran, queda cumplido el 
mterés de quien era sujeto de tal carga y satisfecha ésta. SI es un 
hecho exento de prueba, no eXiste carga de probarlo. 

En todos los procesos (CIVIles, laborales. penales, contenclOso-ad~ 
mimstrativos, fiscales, etc.), el Juez puede y debe suplir la falta de 
actividad probatoria dc las partes y por tanto la carga de probar que 
pesaba sobre ellas, mediante el decreto de pruebas de oficio, con entera 
libertad. 

108. Aspectos subjetivo y concreto, objetivo 
y abstracto de la carga de la prueba 

De lo expuesto en el número anterior, se deduce que la nOCión 
de carga de la prueba es compleja: por una parte es subjetiva y concreta; 
pero, por otra parte, es objetIVa y abstracta. 

Es suhjetiva porque contiene una norma de conducta para las partes 
y porque les señala cuáles hechos les conviene que sean probados en 
cada proceso, a fm de obtener una decisión favorable a sus pretensiones 
o excepciones, no obstante dejarlas en libertad de no hacerlo; en este 
sentido se habla precIsamente de distribución de la carga de la prueba 
entre demandante y demandado. Es col1creW. pues si se mira por el 
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aspecto subjetivo o en relación con las partes, determma los hechos 
particulares que en cada proceso les Interesa demostrar, entre los mu
chos que allí se aleguen. Es objetiva, por cuanto implica una regla 
general de Juicio conforme a la cual, cuando falta la prueba de los 
hechos que fundamentan el hhgio o la petición de jurisdicción volun
tana o la responsabilidad investigada en el proceso penal, el Juez puede 
suplirla con ella, en vez de proferir un non tiquet, o fallo inhibitorio. 
Es abstracta, considerada como regla de juicio para el juez, porque 
no se refiere a casos particulares SinO que asume un valor general, de 
norma de derecho para todos los casosl 87 . 

109. Importancia de la noción de la carga de la prueba 

Lo dicho en los números antenores es suficiente para comprender 
la inmensa importancia que esta noción tiene en el derecho en general 
y en la administraCión de JustiCia en particular. 

SI no eXistiera esta regla de juicIO que faculta al juez para evitar el 
non tiquet, cuando falte la prueba, seria muy frecuente el fracaso del 
proceso y la consiguiente pérdida de tiempo, trabajo y dinero para el 
Estado y las partes, pues podría plantearse de nuevo. La carga de la prueba 
es, por consiguiente, una medida Imprescindible de sanidadjuridica y una 
condiCión sine qua non de toda buena administración de justicia. 

Por otro aspecto, es la guía imprescindible y fundamental del juz
gador en la solUCión de los htigios y del proceso penal, que orienta 
su criteno en la fiJaCión de los hechos que sirven de base a su deCisión; 
sustrae el derecho al arbitno de la probabilidad y lo coloca baJO la 
égida de certeza lSH

. 

En matena penal, evita la lOJusticla de someter de nuevo al reo 
a otro proccso, con el pretexto de absolverlo transitoriamente por taita 
de pruebas. Se mcluye en la noción más amplia del in dubio pro reo. 

187 MICHEL!, ob. CJI., ps %. 151-157.371 Y 4S7-48\)~ ROSENBERG, ob. cit., 
ps 15,20,28,49 Y 59~ CAR~ELLJTfi. Lu prueha cml, cd, cit.. núm. 3. p. 14. Y 
Apéndice VI!. ps. 217-221. ve:mse clta~ de los otros autores en el núm. 47\), 

ISH LESSONA, ob CI!., L 1. nÚms, 90 y 94~ ROCCO. Trallato, cd. Clt., 1. 11, p. 
191. SILVA MELERO, ob, cit" 1. 1. ps, lü4-I05~ ROSENBERG, ob. cit., núms, 3 y 
6. MICHEL!. ob, ci!.. núms, 1. 1) Y SO; CARNELUTTI. CII¡¡S en Apéndice de La 
proeba civil, VII, ps, 218-221 
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1 t O. Fundamento de la noción de carga 
de la prueba y de su distribución 

El fundamento de la carga de la prueba debe exammarse teniéndose 
en cuenta los dos aspectos de la noción: la regla de Juicio para el juez, 
y la distribución entre las partes del nesgo de la falta de prueba. 

Por el primer aspecto. su fundamento radica en la extraordinana 
Importancia que revIste esta noción en el campo general del derecho 
y en el particular del proceso, como acabamos de verlo en el número 
anterior: la seguridad jurídica, la armonía social, el interés general en 
que se realicen los fines propios del proceso y la Jurisdicción, reclaman 
su eXlstencia l89

. 

Creemos que el fundamento de la carga de la prueba, como norma 
de distribución del riesgo de la falta de certeza (segundo aspecto de 
la nOCIón), se encuentra en los prmclpios de la lógica, la justicia dis~ 
tributiva 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 e igual opor~ 
tunidad y una guía segura para la defensa de sus derechos y de su 
libertad 190, en lo penal, además, en la necesidad Jurídica de absolver 
al reo cuando no haya plena prueba en su contra (in dubio pro reo). 

111. 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 el de la naturaleza de la carga en general. Los 
criterios de autores y legisladores han sido muy diversos; nos parece, 
con todo, que pueden resumIrse en ocho: 

a) Tesis que impone al actor la caiga de la prueha, pero le da 
este carácter al demandado que excepciona. Este enteno se conoce 
por las máXimas latmas heredadas del derecho romano: unus probandi 
incumbit actori; o necessitas prohandi illcumhit ei qui agit; actori non 

,~" CHJOVENDA, II/SliluClOlles de derecho pro('e,lul CIVIl. Madrid, 1954, t. 111, 
núm. 45, p, 98; MICHELI, ob. Cit. nlil11, 72, p, 454, nota 67: SILVA MELERO, ob. 
cit.,!. 1, ps. 86-87; ROSENBERG, ob, CII., núm 8, 

'00 CHIOVENDA. Insllluciones. ed. CII.. 1. lIJ, núm. 45, p. 98; ROSENBERG, 
ob. cil., p, 88. 
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prohante. reus es! absolvendus; reus in excipiendo Jit actor, o reus in 
excipiendo actor est. El olvido de la segunda parte condujo en ocaSIOnes 
a desvirtuar radicalmente la doctnna romana, hacIéndola ,lógICa e in
Justa al dejar en cabeza del demandante toda la prueba, es declf, no 
sólo del naCImIento de su derecho, sino también la de la ausencJa de 
hechos impeditivos, extintivos o modificativos que el demandado le 
oponga, 10 cual resulta generalmente ImposIble y absurdo. Entendida 
correctamente esta regla, conduce a eXIgIr que cada parte pruebe el 
fundamento de su propIa il1lentio, y debc complementarse con la que 
estudiaremos en el punto SIguiente. también de ongen romano. 

Este criteno es, sm duda. muy útil y cierto en la mayor parte de 
los casos, pero no alcanza a constitUir una regla general para todos. 
pues, según lo han demostrado muchos autores, es incompleto e In

suficiente")I. En cfccto, eXIsten hechos que no requieren prueba, por 
gozar de presunción legal o de notoriedad, o por la naturaleza mdefinida 
de la afinnaclón o negación, a pesar de servir de fundamento a las 
pretensiones del demandante y, en tales casos, corresponde al deman
dado la carga de probar el contrario; hay otros hechos que, no obstante 
alegarse en la demanda. no la necesitan porque son Impertinentes o 
Irrelevantes. 

b) Teoría que impone fa prueha a quien afirma y que exime de 
e/Ja a quien /liega. También este cnteno encuentra su fundamento en 
una máXIma del derecho romano, que suele expresarse de tres maneras 
análogas: ei incumbít prohalÍo qui dicit, 110/1 (fui negal; affirmanlÍ non 
neganti incllmbit prohatio y negativa nO/l sU/1l prohanda. Se traslada 
el criteno de distribución, de la condición procesal de las partes (de
mandante o demandada), al objeto de la prueba según sea una afir
maCión o una negación. Este entena ha tenido menos aceptaCIón que 
el anterior, por dIversas razones. 

En primer ténnino, la negación o atírmaeión puedc ser SImple 

I~I CHIQVENDA. /¡¡s/i/uciulle.l. ed. cit.. t 111. num 45; ROSENHERG, (lb. Clt, 
Ilums. 8 y 21-22; LESSONA. {lb. cit .. nums. 104 y 118. GUASP, f)erecho procesal 
C/HI. Madrid, 19ü2, p. ,'137; J\LSINA. Tratadu de '!"redlO procesal C/w"f, Buenos 
"'.!fes. 1942, t. 11, p. 1<)0; DE LA PLAZA. f)erecho {J1"O("e.1al cml. Madrid. 1954.1. 
l. p. 456; CLARO SOLAR. E.\plimClOlle,\ de derecho c!FIl. S:.lnttago, t. XII, núm. 
IW,<). p. 6úl: EISNER, I,u prueba 1'11 el proceso ('11'11. !1ucnos Aires. 1964. p. 61 
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modalidad de redacción; en segundo lugar, la circunstancia de afirmarse 
o negarse un hecho no altera la mayor o menor posibIlidad de su 
prueba, pues es la naturaleza definida o indefinida del hecho y no su 
negación o afirmación lo que detem1ina si debe exigirse su prueba 
(esto, sin embargo, tampoco sirve de suficiente criterio para distribuirla 
entre las partes, porque puede suceder que cualqUIera de éstas se en
cuentre en posibilidad de probar los hechos afinnados o negados por 
ambas). NI siquiera en el derecho romano se eximía de prueba a las 
negaclOnes en general. 

Por olra parte, como VImos en el punto antenor, no SIempre que 
se afirma un hecho es necesano probarlo, pues los presumidos, los 
notorios y los indefinidos están exentos de prueba, y ésta corresponde 
a la otra parte SI los mega. 

De lo expuesto resulta eVidente que el cnteno de las afumaclOnes 
y negaclOnes es lIlexacto, porque muchas negaclOnes deben probarse, 
y es lIlSUf1clente para explicar la regla de la carga de la prueba; por 
ello, quienes lo defienden deben recumr a otros para complementar-
101'11 Oc ahí que la mayoría de los autores modernos estén de acuerdo 
en rechazarloJ'JJ. Por ejemplo, en la eJecuCión por lIlCUmphmlento de 
obligaciones de no hacer, el actor debe probar que no se cumplió, 
demostrando el hecho positivo contrario. 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 eJecu¡ó un hecho 
y ésta mega que haya sido ejecutado. 

c) Tesis que exige al demandante probar los hechos en que se 
hasan sus pretensiones y al demandado lus quejillldamentan sus excep
ciones. RiccI defiende esta teSIS, también Alessandri Rodríguez y So
marnva Undurraga, lo mismo que Josserand y Amaral Santosl 94. 

1", LESSONA, ob, Cll., l. 1, núms, ')(}-')') y 103-107: FITTiNG, cita de LESSONA, 
núms, 103-1()7~ CARNELL'TTL n'uria ¡zel!era{ de! der('cho. Y ed., Madrid, núm. 
214, FERRARl. LUlgI, La prova ¡¡e{ PHI{'/'SO in/enwzlOlw{e, Napoli, 1')58, p. 106: 
ROCHA, Derecho proha/orlO, Bogol<Í, cd Rosarma, 1%1-1%], ps, 51-52 y De la 
prueha ell derecho, Bogotá, 194'). ps, lú y Il!, 

1".' RICCI. BON!'-JIER, MICHEL!. ROSENI3ERG, CHIOVENDA, ALSINA, 
GUASP, ob. Clts., ele. 

I~~ RICC!. Tru/ado de (as pruebas, ed Clt., t. L núm, 3'), p, 88~ ALESSANDRl 
RODRíGUEZ y SO:v1ARRIVA UNDURRAGA, Cuno de derecho CIvil, Santiago de 
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En realidad, esta tesis nada nuevo apOlia al debate, porque eqUIvale 
a la que eXige probar al actor, pero le da este carácter al demandado 
cuando excepcIOna. 

El prmcipio así enunciado no puede servir como regla general 
absoluta, pues tiene numerosas excepCIOnes y no es suficientemente 
claro, tal como sucede con el contenido en la primera tesis. Las críticas 
formuladas a aquélla son aplicables a ésta. 

d) Teoría de lo normal y!o anorma! (regla y excepción). De acuer
do con esta tesis, se 1mpone la carga a quien alega el hecho anormal, 
porque el normal se presume. Gorphe dice que en general no eXiste 
necesidad de probar aquello que se conforma con el estado normal y 
habitual de las cosas, de manera que acepta esta tesis: Lessona y Fittmg 
la aceptan como complemento del cnterlo de la afimlación l <Js. 

Quizá podamos hacer entender mejor esta teoría, explicándola de 
la slgUlente manera: 10 normal es la Itbeliad Jurídica, económica, física, 
el cumplimiento de la ley y el respeto a los derechos ajenos: por 
consiguiente quien alegue que otra persona está sUjeta a él por una 
obligaCión o relación jurídica o que por haber incurrido en violaCión 
de normas legales o perturbación de derechos reales tiene el deber de 
restituir las cosas a un estado anterior, debe probar el naCimiento de 
ese vínculo o esa situaCión previa y su perturbaCión o el acto violatorío 
de la ley; probado el naCimiento del derecho y la obhgaClón del de
mandado, lo normal es que subSista, por lo cual debe presumlrse e 
Imponerse la prueba a qUien alegue que se extinguió por cumplimiento 
u otra causa legal. 

Se le pueden hacer las sigUientes críticas: la regla de la normalidad 
depende del criterio subjetivo y en cierto grado caprichoso de cada 
cual, cuando el legislador no la consagra como presunciones en nonnas 
de valor general y de excepción, que no es posible prever para todos 

Chile, 1941.1. 111. lJ(, las oh/¡gaclQl!('s. p. 465: JOSSERAND, Cours de droil CIVi!, 

Paris, 1932. l. 11. núm. I\jS9: AMARAL SANTOS, Prul'a lud/cwna, ed. ell., t. 1, 
núms 83,84 Y 8')-<J1 

IQ.' LESSONA y FITING, véanse citas en el punlO anterior: GORPHE, De la 
aprecwciÓII de la prrleha, Buenos Aires, 1<J55, p. 158: PLANIOL y RIPERT, Tmlado, 
1. VII, numo 1418, ps. 7{jO-762: CLARO SOLAR, ob. CIt.. numo 1\)88, ps. 6S9-Ú61. 
FRAMARIl\O, Lógica dc la~ pnwbils en ma/erra crrnwllII, [3og0!<Í, 1 '.164,1. 1, p. 146. 
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los casos; más aún: es un concepto variable según los pnncipios po~ 
líticos, económiCOS, Jurídicos, religiosos y morales de cada época; hay 
siempre cierta arbitrariedad al determinarlo. Este criterio puede servir 
para explicar la distribución de la carga de la prueba en muchos casos, 
como cuando se impone a quien reivindica 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 criteno del legislador para la creación de 
presunciones legales y del juez para la valoración de indicios y para 
deducir presunciones de hombre. Pero no es correcto como regla general 
sobre la carga de la prueba i %. 

e) Teoría que impone la prueba a quien pretenda innovar. Es una 
teoría similar a la anterior, pues, en el fondo, por innovación se entiende 
10 que modifica la normalidad, pnncipalrncnte cuando se trata de hechos 
extintivos, impeditivos o modificativos, o de demandar para que altere 
la situacIón de hecho eXistente, como la posesión o el estado Civil o 
la libertad económica y Jurídica del demandado. Bentham aconseja 
atenerse a la máXima, tan antigua como sabia, que protege el statu 
quo y la presunción de la libertad. Sostienen igualmente esta tesis 
Bonmer, Claro Solar, Alzati.' Noreña, Antonio Rocha, Rodríguez y 
Peñal~7. 

Son aplicables a esta teoría las críticas formuladas a la anterior, 
pues, como hemos dicho, son criterios similares. 

f) Teoría que recurre a la naturaleza constitutiva o. por el con
trario, extintiva, invalidativa o impeditiva de los hechos. Esta teoría 
constituye un apreciable avance, porque no se limita a contemplar la 
situación procesal de las partes (demandante o demandada), m la forma 

1% CHIOVENDA, Instituciones, Madnd, 1954, t. 111, núm. 45, p. 102; MICHELI 
observa en este sentido que esta leoría es sólo un aspecto de la doctrina de las pre
suncloncs: ob. cit., núm. 50, nola 25 y núm. 59, p. 381 

197 BONNIER, De las pruebas en derecho civil v pellal, Madrid, 1929, núms_ 
36-37; !3ENTHAM, Tratado de las proebas Judlcwles, Bucnos Aircs, 1959, t. 11, 
Libro 2°, Cap. 11; CLARO SOLAR, ob. cit., p. 660; ALZArE NOREÑA, Proebas 

Judiciales, Bogotá, 1944, p. 100; ROCHA, De la proeba ell derecho, Bogotá, 1949, 
p. 19 Y Derecho probatorIO, Bogotá, 1962-1963, ps_ 42-52, pero utiliza tambu;n el 
criterio de la afirmaCión (véase punto b); RODRÍGUEZ Y PEÑA, Derecho procesal 
CIVIl, Buenos Aires, 1956, p. 64_ 
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como se presentan los hechos (afinnaclones o negaciones), smo que 
explica cuáles, entre los presentados en la demanda o en las excep
ciones, debe probar cada parte, sea que los haya afinnado o negado. 
Esta teoría ha tenido muchos simpatizantes y predommó durante algún 
tiempo. Sin embargo, tiene inconvenientes y deficiencias. 

Éste fue el criterio que guió a los redactores del artículo 1315 
del Código Civil francés, que literalmente se refiere sólo a las obli
gacIOnes, al eXIgIr que quien afinne el nacimiento de ellas, debe pro
barlo, y quien rephque alegando su extincIón, debe summistrar la prue
ba. Esta nonna fue adoptada por muchos otros códigos, como el antiguo 
HalIano, el chileno, el colombiano, como vimos en el número 106. La 
doctrina francesa, acogida por chilenos y colombianosl 98

, como también 
la Junsprudencia colombiana l99

, han considerado que el pnnClplO así 
establecido tiene un alcance general. y no sólo para las oblIgaciones. 
Una regla sImilar, pero de alcance general, consagró más tarde el ar
tículo 2697 del nuevo Código Civil italiano. 

Diversas críticas se han fonnulado a esta teoría. Guasp opina que 
no puede hallarse la determinación exacta de la carga de la prueba "a 
base de una consideraCión aislada de su objeto, esto es, de los datos 
procesales por probar", y que a esto equivale la clasIficación de los 
hechos en constitutivos, Impeditivos y extintivos, para imponerla al 
demandante, respecto de los pnmeros, y al demandado respecto de 
los últimos. Carnelutti recuerda que en ocasIOnes la ley Impone al 
demandante la prueba de hechos extintivos y al demandado la de hechos 
constitutivos20o

. Es más claro el error de esta teoría si se asigna Slemprc 
al demandante la carga de probar los hechos constitutivos y al deman
dado la de los extintivos o impeditlvos20I ; pero aunque la regla se 

Iq~ PLANIOL y RIPERT, oh, cit., t. VII, num. 1418; CLARO SOLAR, oh. CIt.. t. Xtl, 
num, 1988, ps. 659-660; ALESSANDRJ RODRÍGUEZ y SOMARRIVA UNDURRA
GA, ob. CII .• t. 11, p. 465; PÉREZ VIVES, Álvaro, Teuría general de las obltgaciones, 
Bogotá, 1954,1. 11, p, 225, MICHELI, ob_ cit, num. 50, p. 313: ROCHA, Antonio, Defa 
pn<eba en derecho. ed, CIt., ps. 13 .. 14, y Derecho probaturio. ed, eil., p, 49. 

Iqq Cortc, 31 de mayo dc 1938, G, J, L XLVI, núm. 1936. p, 572, 
~"" GUASP.1Jerecho procesal civil, Madrid, 1962, ps. 337-338; CARNELUTn, 

Le¡10111 di diritto processuale e/VI/e, 1. 11, p. 343, Y Apéndice de Lo pruebo dl'il, VII 
,VI RUBINO, Negozio indirello, Milano, 1937. ps. ó5 y SS., cita de MICHELI, 

ob, CIt.. num, 51, p, 318, nOta 31, quicn ¡¡coge la critica. 
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desvincule de la sJtuación procesal de demandantc o demandado, sólo 
es correcta para muchos casos, pero no para todos, como ocurre con 
los antenores y lo explicamos atrás. 

Razón evidente asiste a las críticas anteriores y para continnarlas 
basta recordar que el poseedor sin títulos, el deudor y cualqUIer sujeto 
pasIvo de una relación jurídica sustancia!, pueden dcmandar para que 
se declare extingUida la propiedad que cra del demandado o su derecho, 
o para Impugnar un estado civIl, etcétera, alegando como fundamento 
de su demanda hechos Impeditivos o extmtivos, cuya carga de la prueba 
le corresponde, naturalmente. Es una situación frecuente en las acciones 
declarativas puras. Además de esto, un hccho 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 constitutiva de propiedad, SI cumple los re
qUisitos legales, y para el antenor propletano extintiva de su derecho. 
Quien alegue el incumplimiento de una obligacl0n de no hacer debe 
probar ese incumplimiento y no sülamente cl hecho que ongmó esa 
obligación. 

Ademá~, no hay acuerdo sobre lo que debe entenderse por hecho 
Impeditivo y distmguirlo de los constitutivos es dIficil en ciertos ca
sos"()'. Creemos que el verdadero hecho Impeditivo configura una 
excepcIón perentona, por 10 cual es siempre positivo aun cuando se 
enuncie como negación (verbigracia, SI se niega la capacidad o el 
consentimiento, se está afinnando en reahdad el hecho positivo que 
los excluye, como la locura () la menor edad, el dolo, la violenCIa o 
el error): quc qUIen alega la falta de una condición necesaria para el 
nacimiento del derecho reclamado por la otra parte, en realidad se 
limita a negar éste, lo cual no rcqUlere prueba 11I consti~uyc excepción, 
vale deCir, es ausencia de un elemento conslltUtlvO cuya prueba co
rresponde a qUlcn alega tal derecho, a menos que se presuma (así, la 
falta de documento cuando la ley lo cXlge pura la validez del contrato, 
o de una ceremOnia ofiCIal en un matrimonio, no es un hecho Impe-

~(" MICHELI, ob. CI!., núms. 51-52; CARNELUTTL Sistema, Buenos Aires, 
1()44, !. 1, 425: CHIOVE\;DA, cila antCrlor: FlNZI, RlI'Isw d, dm[lo proc(!ssuale 
Clvi/e, 11, ps. lúú y ss., cllade MICHELI, ob. <.:11., núm. 52: SARACENO, La decisione 
_'uf limo 111("('1"10 lie/ p/"O{"('j~U pClla/e, Padova, I ()40. p 15ú. 
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ditivo, sino ausencia de un elemento constitutivo); es decir, que el 
hecho Impeditivo debe ser algo diferente de la falta de una condición 
o un elemento para el nacimiento del derecho pretendido. 

g) Teoria que impone a cada parte la carga de probar los pre
supuestos o supuestos de hecho, de la norma juridica que le es favo
rable. Esta teoría es defendida principalmente por el gran jurista alemán 
Leo Rosenberg y acogida en forma expresa, entre otros, por Guasp, 
Aragoneses, Silva Melero, Fenech, Eisner, Prieto Castro, De la Plaza, 
y, de modo indirecto, por Camelutti, Schonke, Couture y Laserra203• 

Dicha teoría parte de la base de que es imposible elaborar una 
regla general fundada en los criterios expuestos antes, esto es, el 
que sólo contempla la situación procesal de las partes (demandante 
o demandada) y el que toma aisladamente el hecho objeto de la 
prueba (afirmación o negación, normal o anormal, esencial o inno
vativo, constitutivo o extintivo e impeditivo), punto en el cual tiene 
razón y constituye un gran avance. Se utiliza un cnteno diferente 
que consiste en considerar la posición que el hecho ocupa en relación 
con el fin juridico perselIuido por cada parte y con la norma legal 
que lo contempla cuma presupuesto de su aplicación y de tal premisa 
se deduce la regla general: qUien resulte favorecido por esa norma, 
porque consagre el fin jurídico que persigue, soporta la carga de 
probarlo (excepto que por estar admitido o confesado por la otra 
parte no requiera más pruebas, o que esté exento de ésta por gozar 
de presunción o de notoriedad o por su carácter mdefinido). Como 
dice Rosenbcrg: "la carga de la certeza pesa sobre la parte en cuyo 
provecho redundaría el efecto de la norma", y agrega: "cada parte 
debe afirmar y probar los presupuestos de la norma que le es favo-

~'" ROSENBERG, La carga de la prueba, ed. CIt., nÚms. 3 y 9; GUASP, ob. 
cit., ps. 337-338; ARAGONESES, TéCn/ca prucesal, Madrid, 1958, p. 496; SILVA 
MELERO, ob. cit., ps. 99-\02; FENECH, Derecho procesal pella/, Barcelona, 1960, 
l. J, p. 586; PRIETO CASTRO, L., Derecho procesal civil, Madrid, 1964, t. 1, núm. 
283, EISNER, La prueba en el proceso eh·a, Buenos Aires, 1964, p. 58; DE LA 
PLAZA, Derecho procesal civil, ed. eit., l. 1, ps. 457-460; CARNELUTTI, La prueba 
civil, ed. el!.. p. 21 Y ApéndIce, y Leziuni di diril/() processul.Ile C/v¡{e, 1. 1, p. 335; 
SCHÓl\KE, Derecho procesal ciw/, Barcelona, 1950, p. 203; LASERRA, La prava 
Clvile, Napoli, 1957, p. 100; COUTURE, Estudios de derecho procesal civil, Buenos 
Aires, 1948-1950, 1. 1, p. 222. 
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rabie"; sean ellos positivos (para que se aplique la norma) o negativos 
(para que no se aplique). 

Rosenberg utihza la clasificación que sirve de base a quienes sos
tienen la teoría expuesta en el punto anterior; pero ya no contempla 
los hechos, smo las nonnas juridicas que los contienen como presu
puesto para su aplicación y habla de normas constitutivas de derechos, 
impeditivas o extintivas. De esta manera se dismmuye el problema 
que se presenta para detenninar a qué ciase pertenece el hecho, porque 
se identifica más fácilmente el efecto jurídico de la norma y se le da 
mayor claridad y generalidad a la regla. Sin embargo, las dificultades 
de utihzar la clasificaCión para distribuir la carga de la prueba no 
desaparecen trasladándola a las normas. En esta parte la teoría de 
Rosenberg tiene inconvenientes. Creemos que no hace falta recWTir a 
esta clasificación de las normas en constitutivas, impeditivas y extin
tivas para adoptar un criterio general en cuanto a distribuir la carga 
de la prueba, y que utihzarla trae inconvenientes y perjudica la ela
boración de una regla clara y exacta. Además, nos parece que es el 
efecto jurídico de la nom1a, y no ésta, lo que puede ser clasificado 
en esos tres grupos. 

Esta tesis quedó mcorporada, en lo esencial, lo mismo que la 
siguiente, en el artículo 177 del nuevo C. de P. C. colombiano, así: 
"Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que 
consagran el efecto Jurídico que ellas persiguen". 

h) Teoría que distribuye la carga de prohar según la posición de 
las parles respecto del ejixto jurídico perseguido. Es la elaborada por 
Gian Antonio Micheh, ¡lustre profesor de la Universidad de Floren
cia204 . 

Mlcheh 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 
diferencia que hay entre los hechos constitutivos, impeditivos y ex
tintivos, lo mismo que en la normalidad O mnovaclón, esto es, en la 
distmta relevanCia de los hechos que constituyen la hipóteSIs legal. 

!O~ :vI¡CHEU, La carga de la prueba, cd, C!t. núms, 50-51, 69. 73 Y nota 8, 
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Opina que la distribucIón de la carga de probar "está establecida pnn
clpalmente por la POSICIón ocupada por la parte mIsma, respecto del 
efecto Jurídico pedido: tal relación está determmada por el derecho 
sustancial". 

Creemos que en el fondo las tesIS de Rosenberg y MICheli coin
ciden. Ambos autores basan la distnbución de la carga de la prueba 
en la posición sustancial de las partes, respecto a la norma legal que 
consagra el efecto JurÍdico perseguido con su pretensión o excepción; 
aunque Micheli hable del efecto Jurídico pedido y Rosenberg se refiere 
a los presupuestos de hecho de la norma cuyo efecto jurídico se per
sigue, lo cual, en el fondo eqUivale a lo mIsmo. Efectivamente, distribuir 
la carga de la prueba, de acuerdo con la relaCión entre parte y cfecto 
jurídico pedIdo, tal como qUiere Micheh, slgmfica necesariamentc im
poner la carga respecto de cada hecho a qUien pretenda deducir de él 
dICho efecto jurídIco y al mismo resultado se Ilcga SI se tiene en cuenta, 
como lo hace Rosenberg, cuál de las partes reclama la aplicación a 
su favor de la norma que considera esc hccho como supuesto para 
que se produzcan los efectos jurídicos quc consagra. Los dos criterios 
tienen unos mismos efectos prácticos c Igual contenIdo Jurídico, por 
lo cual el C. de P. C. colombiano de 1970, por ponencia nuestra, los 
adoptó, arrnonIzándolos, en el artículo 177. Mlchel! mismo lo acepta 
implícitamente, cuando al final de su libro dice que rcsponde al slg
nIticado de su doctnna expresar que "las consecuenCiaS de la falta de 
prueba sean distnbuidas, temendo en cuenta el mterés normal en de
mostrar determinados elementos de hecho, presupuestos para la apli
cación de la norma mvocada, a fin de consegUir cierto efecto"; es el 
reconocimiento de que la relación entre la parte y el efecto Jurídico 
pedido, es la misma que entre aquélla y la norma que contempla el 
hecho como supuesto para su aplicaClón205 . 

Calamandrel, Reden!!. Gentile y Pavallllll adoptan un punto de 
vista similar al de Mlcheh. pero sus Opl!llOnes pueden también mvo
carse en apoyo de la tesIs de Rosenberg2llb

. 

2lJ' MICHELl, ob el!, núm 82, p. 4<J3 
el)(, CAI.AMANDREL !sl///CIO/II d/ d/l"ll/o pmi"c.'.llIlIfe 1/1II/e, Padov<l.. 1<)41, ps. 

58 y 136; SllId/, t. 1, p. 27: REDE'\TI, !'ro/ífr {J/"d/i("[ tleI ¡f/r ('/"Oi" en' Milano, 1<)38. 
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11 )a_ Sólo los códigos más modernos regulan en forma expresa 
cómo juega la carga de la prueba. Obviamente, COL, 177, se halla 
acorde con la tesIs sostel1lda en el texto por el autor: "Incumbe a 
las pa11es probar el supuesto de hecho de las normas que consa
gran el efecto jurídico que ellas persiguen. Los hechos notorios y 
las afilmaClOnes o negaciones indefinidas no requieren prueba". 

Similarmente, pero mezclando ingredIentes propios del sistema 
b. de los expuestos en el texto, se halla ARG (NAC, 377; BUE, 
375): ·'Incumbirá la carga de la pmeba a la parte que afirme la 
existenCIa de un hecho controvertido o de un precepto jurídico 
que el Juez o el tribunal no tenga el deber de conocer. 

"Cada una de las partes deberá probar el presupuesto de hecho de 
la norma o normas que invocare como fundamento de su preten
sión. defensa o excepción. 

"Si la ley extranjera invocada por alguna de las partes no hubiere 
Sido probada, el Juez podrá mvestlgar su existenCia, y aplicarla a 
la relación juridica matena de! hhglO , .. 

A nuestro Juicio. encuadran en el sistema 1", los códigos de BOL, 
375. ·'La carga de la pmeba mcumbe: 1) Al actor en cuanto al 
hecho constitutIVO de su derecho. 2) Al demandado en cuanto a 
la existenCia del hecho Impeditivo, modificatorio o extintivo del 
derecho del actor"; BRA. 333: "La carga de la prueba incumbe: 
1) Al actor en lo que refiere al hecho constItutivo de su derecho; 
11) Al demandado, en lo que refiere a la eXIstencia de hecho 
impeditivo, modificatiVO o extintivo del derecho del 'lictor [ ... 1 Es 
nula la convenCión que distribuya de manera diferente la carga de 
la prueba cuando: 1) Recayera sobre derecho mdisponible de 
parte: 11) Convirllera en excesIVamente dificil a una parte el 
cjerciclO del derecho'·; GUA, 126: ·'Las partes tienen la carga de 
demostrar sus respectivas propOSiciones de hecho. Quien preten
de algo ha de probar los hechos constitutivos de su pretensión; 
qUIen contradice la pretensión del adversario, ha de probar los 
hechos extmuvos o las cilcunstancias impeditivas de esa preten
sión. Sm perjuicIO de la aphcación de las normas precedentes, los 
jueces apreciarán de acuerdo con lo establecido en el artículo 
sigUIente, las omiSIOnes o las defiCIencias en la producción de la 

103-105 Y 276: GENTILE. Fr<JllccsCü SJlVIO, Lo ¡m,,·¡¡ C/\,i!e, Roma. 1<)60. p. 14; 
PAVANI~L ("oll/ribU/IJ al/o .lludlO del 1<11I1/¡:1O ('/\111(' di /"///\11'0, Padova, 11)37, p. 278. 
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prueba"; MEX, 281. "El actor dehe probar los hechos constituti
vos de su acción y el reo los de sus excepciones". También, PER, 

337, Y URC, 329. 

Antiguo y mellos aceptado universalmente, consagra el sistema 
h, ECl!, 114: "Es obligación del actor probar los hechos que ha 
propuesto afirmativamente en el JUIcIO y que ha negado el reo, El 
demandado no está obligado a producir pruebas, si su contesta
ción ha sido simple o absolutamente negativa. El reo deberá 
probar su negativa. si contiene afirmación expliCIta o implicita 
sobre el hecho, el derecho o la calidad de la cosa litigada". 

En cuanto a la carga probatona que genem la negativa, se halla 
legislada en detalle en MEX, 282: "El que mega sólo será obliga
do a probar: 1) Cuando la negación envuelva la afirmación expre
sa de un hecho: 11) Cuando se desconozca la presunción legal que 
tenga en su favor el colitigante; III) Cuando se desconozca la 
capacidad: IV) Cuando la negativa fuere elemento constitutIvo de 
la acción". 

Sobre prueba de hechos notorios ver núm. 35)g. 

112. Nuestro concepto 

Ya hemos adelantado mucho acerca de nuestro concepto sobre la 
regla para la distribución de la carga de la prueba, al Criticar las tesis 
anteriores. Procuraremos resumirlo en los sigUientes párrafos: 

a) COI/tenido de la regla. No se trata de lijar qUién debe llevar 
la prueba, smo qUién asume el riesgo de que falte. Por conSigUiente, 
SI el adversano o el Juez llevan la prueba del hecho. queda satisfecha 
a cabalidad la carga, exactamente como SI la parte gravada con ella 
la hubiera sUlmmstrado, 

En consecuencia, no es correcto decir que la parte gravada con 
la carga debe sumimstrar la prueba o que a ella le corresponde llevarla; 
es mejor deCir que a esa parte le corresponde el mterés de que tal 
hecho resulte probado {) de evitar que se quede sm prueba y, por 
conSIgUiente, el nesgo de que falte (el cual se traduce en una deCISión 
adversa). 

b) Cwj¡ es el criterio correcto. Estamos de acuerdo con Rosenberg, 
~Icheli y los autores que los siguen, en que el úmco criterio aceptable 
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para una regla general en esta matena, debe contemplar no solamente 
la posicJón procesal de las partes y el hecho aIslado objeto de la prueba, 
sino el efecto jurídico perseguido con éste en relación con la norma 
jurídica que /0 consagra y debe aplicarse. Lo fundamental es la po
sición sustancial de la parte en el proceso, respecto al efecto Jurídico 
que del hecho debe deducIrSe, de acuerdo con la norma jurídica por 
aplicar que lo contempla como su presupuesto; es decir, hay que de
termmar cuál de las partes pretende ese resultado, aun cuando esa 
parte no haya invocado en su favor tal norma, pues al Juez le corres
ponde aplicarla oficiosamente: jura novit curia. 

DIcha regla resulta más clara y completa, si se hace expresa men
CIón tanto del efecto JurídICO persegUIdo por la 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 una viSIón más completa de la 
regla general. porque los cfectos Jurídicos perseguidos por una parte 
tienen precIsamente como presupuesto los hechos que contempla la 
norma legal que Jos consagra, y por lo tanto, el riesgo de que falte 
su prueba debe con'erlo esa parte. 

Recordemos que como regla general en lo CIvil, solamente los 
hechos controvertIdos permit~n que cl Juez recurra a la regla de la 
carga de la prueba, debido a que su admisión por el adversario los 
deja sufiCIentemente probados, a no ser que la ley excluya para ellos 
la con lesIón: en el último caso, no mteresa la falta de controversia, 
lo cual ocurre siempre en lo penal respecto a la pmeba del delito o 
la contravenCIón, 

c) Regla general para su distribución, Conocido cuál debe ser el 
criterio para elaborar esta regla general, resulta muy sencillo enunciarla: 
a cada parte le curresponde la carga de probar los hechos que sirven 
de presupuesto a la norma que cO/lsagra el efecto jurídico perseguido 
por ella, (ualquiera que sea su posición procesal. Es decir. esa parte 
soporta el nesgo de la falta de tal prueba, el cual se traduce en una 
decisión desfavorable, que en lo penal será adversa a la pretensión 
punitiva del Estado a cuyo cargo está la prueba de la responsabilidad 
del procesado (in dubio pro reo; pero este pnnciplo es más ampho, 
pues comprende tambIén la duda en materia de derecho sustancial 
penal y de cualqUIer nOlma de procedimIento), 
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La anterior formula quedó consagrada en el artículo 177 del Código 
de Procedimiento CIvil colombIano de 1970. 

Con la regla general enunciada se comprenden tambIén los casos 
de hechos presumidos, Indefinidos y notorio~. que con las pnmeras 
tesis representan exccpcioncs, pues con ésta quedan fuera del supuesto 
del hecho de la norma. Con el objeto de qm: se entienda bien esto. 
pondremos algunos ejemplos: para la aphcaclón dc la norma que declara 
hijO del mando al habido por su esposa durante el matrimonio. no es 
presupuesto el hecho de la paternidad de aquél (que se presume), smo 
los del matrimonio y el parto; en cambIO, la nornla que declara a ese 
hiJO ilegítimo, tiene como presupuesto el hecho de la paternidad de 
un tercero y los que en ella se contemplan como impeditivos de la 
paternidad del mando, como el adulteno de la esposa y la Imposibilidad 
de relaciones sexuales con aquél. Para la aphcación de la norma que 
consagra el derecho de relvmdlcaclón contra el poseedor actual, es 
presupuesto la prueba del hecho que genera el dommIO para el actor 
y el de la posesIón matenal del demandante; en cambio. la norma que 
le otorga al poseedor el derecho de ser amparado cn su posesión, no 
tiene como presupuesto el hecho generador de propiedad en su favor 
Idebldo a que se presume dueño). sino úmcamente los que configuran 
esa posesión material. La norma que declara hiJO extramatrimonial de 
un hombre al concebido en el wncubinato de éste, con la madre, 
siempre que ella no haya temdo relaciones sexuales con otro hombre 
durante la época dc la concepCión, no tiene como presupuesto para su 
aplicaCIón este últImo hecho negativo mdeflnido, sino los enuncJados 
en pnmer término; en cambio, la excepcIón que esa norma consagra 
tiene como presupuesto el hccho positivo y concreto de las relaciones 
sexuales de la madre con un tercero en csa época. En todos estos 
casos, qUIen invoque el dctcnmnado efecto Jurídico, lleva la carga de 
probar los hechos que la norma que lo eonsalo,'ra tiene como presu
puestos. 

La regla tiene, por lo tanto. un alcance verdaderamente general. 

La carga de la prueba no puede ser alterada por voluntad de las 
panes en pactos o contratos, por lo cual dIChas cláusulas carecen de 
\·ahdez. como la que pretendc ll1\'Crllrla para negaciones mdefinidas 
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u otros casos de imposIble prueba. Igual criterio exponemos en los 
números 163-164. 

En materia penal, como hemos dicho, la regla sobre carga de 
prueba tiene aplicacIón, aunque se sustituye. en lo fundamental, por 
el pnnClplo in duhio pro reo, confonne al cual debe absolverse al 
proccsado SI no existe plena prueba de su responsabilidad y por tanto 
también de la eXIstencia del hecho IlíCito, la cual corre a cargo del 
Estado (representado por el juez en el sIstema nuestro; por el ministeno 
público en el sistema acusatono de otros países) y de la parte civil, 
y también cuando haya duda respecto al derecho sustanciaL Pera el 
procesado tiene Interés en que aparezca en el proceso la prueba de 
los hechos atenuantes o exculpativos de su responsabilidad, por lo 
cual debe colaborar en su praCtica, aunque en prmClplO tanto el Juez 
como el mlnIsteno público tienen el deber procesal de procurar que 
esas pruebas lleguen al proceso, pues les corresponde mvestigar tanto 
los aspectos desfavorables como los favorables al procesado. Por esto 
puede deCIrse que la regla sobre la carga de la prueba tiene cierta 
relativa aplicaCIón a cargo del procesado; porque sufre las consecuen
cIas adversas de la falta de esas pruebas. SI el hecho ilícito y su autoría 
se encuentran plenamente demostrados. 

d) Algunos casos cO/lcretos sohre la carga de la prueha: 

1") Cuando se alega eJ.presa () implícitamente que no existen per
sonas con mejor o igual derecho a recihir lo pretendido. La perSona 
que reclama una herencia no tiene la carga de ·probar la mexlstencla 
de otros herederos concurrentes o de IllCJor derecho. pues le basta 
afírmarlo y probar su propIa vocación hcrcncta!; qUien demanda por 
altmcntos a un pariente de segundo o tercer grado. no tIene necesidad 
de probar que no existen otros más cercanos. y SI el demandado alega 
que los hay. le cOiTesponde la carga de probarlo. 

2°) Carga de la prueha de! dolo. de la ¡mena y la mala fe, del 
error. fa violellcia y la ignorancia. Corresponde a qUIen mvoque cual
qUIera de estos vicios del consentimlenlo o la eXIstenCia de una de 
tales circunstancias en cl terreno contractual, para dedUCIr efectos ju
rídiCOS favorables, la carga de probarlo. 

3°) Carga de la prueba de la ("!lIpa y del casofórtuito () la fuerza 
/l/ayor que la exonera. Le cOITcsponde a qUien pretenda dedUCir efectos 
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Jurídicos favorables de una culpa, como pretensIón o excepción, sea 
en lo contractual o extracontractual; a menos que la ley la presuma. 
La prueba de la fuerza mayor o el caso fortUIto se somete a la misma 
regla general: cuando la norma legal los contemple como presupuesto 
para ciertos efectos jurídicos y la parte los reclama, estará gravada 
con la carga de probarlos; esto ocurre implícitamente cuando haya 
presuncIón de culpa. Si las dos partes se imputan culpa recíproca o 
concurrente, cada una cstá sUjeta a la carga de probarla según la regla 
general. 

4") La carga de probar el nacimiento de la obligación o su ex
tinción por cumplimiento u otra causa. Corresponde a qUIen 10 alega, 
por ser presupuesto de la norma que consagra el efecto Jurídico per
seguido. 

Sin embargo, el caso de las ohligaciones de no hacer es una im
portante excepción al prinCipIo general que eXime al actor de la prueba 
del incumplimiento del deudor, aun cuando se comprende perfectamente 
en la regla general sobre distribución de la carga. En efecto, la naturaleza 
negativa 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 aphcaclón de la norma 
que le otorga el derecho a la mdemnización. o a la de.."trucclón o sus
pensión de 10 hecho por el demandado. cuando sea pOSible. 

Si el demandado alega que el no cumphmlento se debía a estar 
pendiente un plazo o condiCión o que su cumplimiento fue oportuno 
por ese motivo. le corresponde probarlo, puesto que se trata de un 
hecho que sIrve de presupuesto a la norma cuyo efecto jurídico reclama. 

Naturalmente, cuando eXista una presunción de cumphmlento o 
Incumplimiento, la carga dc probar el hecho contrano corresponde a 
la otra parte. 

5") El caso de la excepción de incumplimiento ("exceptio non 
adimpleti contractus ") Este caso se sujeta aSimismo a la regla general. 
SI dIcha excepclón se refiere a una obligación del demandante de dar, 
hacer o entregar, al demandado le basta probar su naCimiento, y a 
aquél le corresponderá la carga de demostrar que cumphó, exactamente 
como SI el demandado obrara como actor y éste como demandado: SI 
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se trata de una obligacIón de no hacer, la carga de probar su incum
phmiento recae sobre el demandado que lo alega. 

6°) La carga de la prueba en el caso de las negaciones. La regla 
general que hemos enunciado para distribUIr la carga de la prueba 
tiene aplicación absoluta al caso de las negaciones, tanto definidas 
como mdefinidas. Corresponde la prueba del hecho negativo no inde
finido a quien perSIga Jos efectos jurídicos consagrados en ella, pero 
cuando se trate de una negaCIón mdefinida, hay exención de prueba 
(ver núm. 35, punto f), 10 cual debe ser apreciado por el juez con 
criterio riguroso. 

7°) La carga de la prueba en los casos de afirmaciones indefinidas. 
Como lo hemos dicho (véase núm. 35, punto f), las afinnaciones in
definidas tienen el mismo tratamiento proba tono que las negociaciones 
indefinidas, esto es, que se encuentran exentas de prueba. 

8°) La carga de la prueba en cuestiones procesales. La regla sobre 
la carga de la prueba no solamente opera respecto a los hechos de la 
pretensión y la excepCión, esto es, para efectos sustanciales, smo tam
bién en muchas cucstiones procesales durante el trámite del proceso. 
Siempre quc sc trate de aplicar una nonnajurídica procesal que suponga 
presupuesto de hecho, debe recumrse a la regla sobre carga de la 
prueba para Imponer la consecuencia desfavorable de la falta de prueba, 
a la parte quc resulte benefiCiada con los efectos Jurídicos que en tal 
nonna se consagran. 

Citaremos algunos ejemplos: corresponde al demandante la carga 
de probar los hechos que la ley procesal contempla como presupuestos 
procesales de la accIón y prevIos del proceso: corresponde a la parte 
que alegue una nuhdad del proceso o un motIvo de recusación, ó una 
objeción a un dictamen de peritos o a unas costas, o una tacha de un 
testigo o a un documento auténtico. y a qUIen formule OpOSICIón al 
secuestro o la entrega de un bien, la carga de probar los hechos en 
que se basa (pero una vez que el oposllor haya probado plenamente 
su derecho con prueba sumaria, o sea otorgándole certeza al Juez sobre 
su derecho, porque el contenido y la razón del dicho lo convencen, SI 
la parte mteresada mSlste en que debe efectuarse el secuestro o la 
entrega de! bien en el incidente que sigue a clla le corresponde probar 
el hecho que deSVIrtúe los probados por el opositor); quien opone la 
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excepción previa de cosa juzgada o lilis pendenlia, o alega una pre
judicialidad o transacCIón o un desistimIento definitivo y total, soporta 
la carga de probar tales hechos; quien pretende intervenir en un proceso, 
debe presentar la prueba de su mterés para hacerlo; qUIen ofrece una 
caución debe acreditar su suficienCIa; quien reclama la termmaclón 
del proceso por transacción cxtrajUlCIO necesita aducir su prueba, y lo 
mismo quien alega incompetencia por VIrtud de un compromISO arbitral; 
quien alega la suspensión del proceso, está sUjeto a la carga de probar 
los hechos que la configuran. 

Naturalmente, en todos los casos enunciados pueden existir pruebas 
suficientes en el expediente, y entonces a la parte gravada con su carga 
le basta referirse a éstas, Sin que necesite aducir otras y el Juez debe 
tenerlas en cuenta aun de OfiCIO, si han sIdo allegadas legalmente; 
pero esto no sIgnifica quc esté relevado de la carga, SlllO que la cumple 
satlsfactonamente, en virtud del pnncipio de la comunidad o adqUISI
ción de la prueba. 

ll3. Carácter procesal de las normas sobre carga de la prueba 

En el número 3 estudiamos la naturaleza de las normas sobre 
pruebas y vimos que eXisten vanas teorías al respecto. El estudio de 
~ diversas opmIones y de la nuestra lo hicimos allí. Las reglas 
sobre cargas de la prueba son un sustituto de la prueba que no se 
llevó al proceso y le indican al juez cómo debe fallar en tal situación; 
por ello creemos en su naturaleza procesaL conclusión que no se mo
difica por la circunstanCIa de que a un mIsmo tiempo míluyan en la 
conducta de las partes. porque esto ocurre también con otras normas 
de mdiscutible carácter procesal, como las que regulan los recursos o 
los reqUiSitos de la demanda y las cargas procesales en general. 



CAPÍTULO XVII 

INVALIDEZ DE LOS PACTOS O 
CONTRATOS SOBRE PRUEBAS 

114. Diversos pactos o contratos sobre pruebas 

Pueden existir cinco clases de pactos o contratos sobre esta matena: 
1) los que tengan por objeto darle valor de prueba a un medio no 
autonzado por la ley; 2) los que persigan otorgarle a un medio auto
nzado por la ley, un valor o mérito de conVICCIón supenor o diferente 
al que ésta le dé o al que el Juez hbremente les reconozca (según rija 
tarifa legal o la libre apreciación); 3) los que intentan quitarle o dis
minuirle a un medio de prueba el valor que la ley le asigna o que el 
Juez libremente pueda reconocerle (según el sistema de valoracIón que 
rija) o eXIjan un medio especial de prueba que la ley no requiere (que 
en el fondo eqmvalen a desconocerle a los demás su propiO mérito 
probatono); 4) como modalidad del segundo grupo, los que pretenden 
darle mérito ejecutivo o para un lanzamiento u otra acción procesal 
especial, a un medio al que la ley no le otorga ese valor, y como 
modalidad del último, los que, por el contrario, persigan privar a un 
medio de ese ménto procesal que la ley le aSigna; 5) los que pretenden 
alterar la regla legal sobre la carga de la prueba. 

La doctrina rechaza generalmente las tres primcras clases dc pactos 
o contratos, y más enfática aún es al rechazar los del cuarto grupo 
que altera las fonnalidades que la ley señala para la procedencia de 
determmada vía procesal, como la eJecutIVa, porque atentan contra el 
sIstema procesal mismo. En cuanto a la mverslón convencIOnal de la 
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carga de la prueba, con excepción de Lessona, Rosenberg, Plamol y 
Ripert, los demás autores les niegan también valor2

()7. 

115. Nuestro concepto 

Las citas anteriores, tanto de la doctrina como de la Jurisprudencia, 
respaldan totalmente la tesIS que por nuestra parte hemos sostenido 
slempre, sobre la mvalidez de csos contratos o convenios o cláusulas, 
tanto cuando exista tanta legal, como en un sistema de libre aprecla
ción20~. 

SI la ley nada dice acerca de la carga de la prueba respecto de 
un hecho determmado, puede admitirse que valga la estipulación pri
vada que la Impone a una de las partes: pero si la ley consagra nonnas 
sobre la carga de la prueba, tampoco estas pueden ser alteradas por 
los acuerdos particulares. 

El caso de Jos requIsitos contemplados por la ley procesal para 
la viabilidad de una acción especial, como la ejecutiva o la posesona 
o la de lanzamiento o la liquidaCión de cuentas, es todavía más claro, 
pues los pactos o las cláusulas que traten de elimmar algún requisito 
o de mclUlr otro no eXigido por la ley, ya no pretenden dirigir exclu
sivamente la prueba SinO el procedimiento mismo, la manera cómo el 
Estado ha regulado el eJerCICIO de su jurisdicción, por 10 cual atentan 
contra el orden público y contra normas de derecho púbhco de impe
rativo cumplimiento. 

Tan Inválida es la cláusula que otorga mento ejecutivo a un do
cumento que no 10 tiene. como la que priva de ese ménto al que sí 

,07 CIHOVENDA, InslilucI01U!S, ed. CIL t. 111. núm. 281. ps. 211-212; ROSEN
BERG, Lu carga de la prueha. ed. cit. ps 78-80.148-150 Y 200-217; SCIlÓNKE, 
f)erecho procesal e/vd. cd ci!, ps. 1 99-2()O: DE LA PLAZA. Derecho procesal clvd, 
cd CII .. t. l. ps. 460A61 y cita a GOLDSCHMIDT: SILVA MELERO. La prueba 
procesal, ed. CIt .. !. 1, p. 94; ROCCO, Tralla/o, ed. el!. parle VI, p. 129: GUAS?, 
ob. CIt., p. 334. LESSONA, ob. CIt., 1. l. núms. 47 'j 231. FLOR!AN, Delle prove 
penali, ed. cit .. 1. 1, núm. 111, MICHEU, La carga de la prueba, ed. CIt., 1961, núms. 
37-38. 

208 DEVIS ECHANDíA, Tra/ado de derecho procesal civil. Bogotá, 1%2, Temis, 
I V, núm. 764 y Teoria general de la prueba judicial, Buenos Aires, 1972, t. 1, mím_ 
135, Zavalia, y las eds. postertores de ésta (la 5·' de 1981). 
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lo tiene, según la regulación legal. En ese sentIdo se expresan los 
autores citados. 

Por ejemplo: 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, sm que lleven la finna auténtica del ejecutado o su repre
sentante, o hayan sido aceptadas en confesión Judicial por éste o re
conocidas en sentenCJa prevJa, porque la ley eXige que el título ejecutivo 
provenga del deudor o sea una providencia Judicial que apareja ese 
ménto. 

El artículo 6° del C. de P. C. colombiano acogió la doctrina expuesta 
y eliminó toda posible discusión al respecto, pues dice: "'Las nOTInas 
procesales son de orden público y, por consiguiente, de obligatorIo 
cumplimiento, salvo autorización expresa de la ley. Las estipulaciones 
que contradigan lo dispuesto en este artículo, sc tendrán por no escri
tas" 

115)a_ El tema referido a orden público y proceso entronca con la 
posición que ya adoptamos en número 17.a, mostrándonos dis
crepancias con la filosofia política que inspira al Código de COL 
con e! cual concuerda. casi textualmente, BRA, 90. 

Por nuestra parte, msistimos en que el de orden público es un 
concepto que será necesario precisar o abandonar, pues su extre
ma ambigüedad se presta a la incerteza y a las soluciones carentes 
de toda base. La circunstancia relatIVa a que se acepte pacífíca
mente que el Derecho Procesal es una rama del Derecho Público, 
no conlleva -necesariamente- que sus nonnas deban ser caractc
l'lzadas como de orden público y, por ende, irrenunciables para las 
partes. 

Sostenemos que ello puede ser afirmado sólo dentro de las rela
ciones que integran el plano vertical del proceso (competencia y 
recursos) y en cuanto a los dos auténticos principios que hacen a 
la esencia misma del proceso (igualdad de los parciales c impar
cialidad del juzgador). 

Por lo contrario, las relaciones que surgen dentro de! plano 
horizontal siempre son renunciables en litigIO con objcto suscep
tible de transacción. De tal forma, exhibimos esta opiOlón discre
pante con la del texto a erecto de mo~trar que el problema no es 
pacífíco en doctrina --por influencia de diferente filosofia política 
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en tiempo y lugar dados- y que, por tanto, la solución de los 
diferentes códigos es disímil en cuanto al tema. 
Tanto es así que, según lo explica A. Hemández Bretón al anotar 
el epe de Venezuela, del juego armónico de epc, 11 y cc, 1141 
y 1157, "aun cuando una ley se declare como de orden público. 
es preciso examinar en cada caso si contiene tal carácter en que 
se cimenta la organización social (conjunto de principios funda
mentales religiosos, morales, políticos y económicos) y que. 
consecuencialmente, de infringirse, se vlllneran esos pnncipios 
básicos sobre los cuales reposa el orden legIslativo de la Nación. 
y siempre será el Juez quien decida SI la norma legal reviste o no 
ese carácter". Para sustentar esto hacemos aquí la misma referen
cia al arbitraje privado que hemos efectuado en número 17)a, al 
cual remItimos. 



CAPÍTULO XVIII 

CLASIFICACIÓN DE LAS PRUEBAS JUDICIALES 

t16. Diversos criterios para clasificar las pruebas judiciales 

Diversos critenos suelen adoptar los autores para la clasificación 
de las pruebas Judiciales. 

Una buena clasifIcación debe contemplar la prueba Judicial desde 
los diversos aspectos o puntos de v:::;ta y quizás el criteno más aceptable 
conSIste en distinguirlas según su objeto, su fanna, su estructura o 
naturaleza, su función, su finalidad, su resultado, su origen, sus sujetos, 
su oportunidad o sea el momento en que se producen, su utilidad y 
sus relaciones con otras pruebas; y desde un punto de vista accesorio 
y secundario, que contempla en realidad actIvidades procesales rela
cionadas con las pruebas, pero no a estas en sí mismas, pueden cla
Sificarse según el sistema procesal para obtenerlas y llevarlas al proceso 
y según la manera como el Juez deba valorarlas. 

117. Clasificación principal o verdadera 

Entendemos por clasIficacIón prmclpal o verdadera la que contem
pla la prueba desde los varios aspectos enuncIados en pnmer término. 

a) Según su objeto (pruebas directas e indirectas; pruebas prin
cipales y accesorias). Desde dos diferentes puntos de vIsta es posible 
dlstmgUlr por su objeto las pruebas en directas e indirectas. 

1°) De acuerdo con la relaCIón de identIdad o de diversidad que 
eXista entre el hecho percibido por el Juez y el hecho objeto de la 
prueba; el Juez llega al conocimiento del hecho por probar de manera 
dlfecta e mmediata. mediante su percepción. EXIste en la actIVidad del 
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juez un cierto grado de razonamiento inductivo que le pennite la iden
tificación de lo percibido por él con 10 que se trata de probar, pero 
sm duda alguna la función predominante es de simple percepción me
diante los sentidos del Juez; ejemplo de esta clase de prueba es úni
camente la inspección: el hecho directamente percibido por el juez, 
es el hecho mismo objeto de la prueba. Las demás pruebas son indi
rectas y mediatas porque el juez no percibe el hecho por probar sino 
la comunicación o cl mfonne que de la percepción de ese hecho tuvo 
otra persona (parte en la confeSión y en el documento; terceros, en el 
testimomo y la peritación) o un hecho diferente que le sirve de medio 
para mduclr el que se trata de probar (indicios). 

Éste es el punto de vista de Camelutti, Florian y otros2
(J<). Suele 

decirse que en la prueba directa o mmediata de la indirecta o mediata, 
según que el hecho objeto de la prueba sea o no el mismo hecho por 
probar, es deCir, el que constituye el tema de prucba: se contempla el 
modo o la manera cómo el objeto de la prueba practicada sirve para 
demostrar el hecho que qUlere probarse; si directa o mdirectamente. 
Prueba directa es entonc~s aquella que presenta esa identificación, de 
tal modo que sólo eXiste un hecho que es al mismo tiempo el objeto 
de ella y aquel cuya prueba se persigue, aunque el Juez no perciba 
ese hecho, es decir, basta que el medio de prueba recaiga directamente 
sobre el hecho por probar; por ejemplo: las confesiones, los testimonios, 
los dictámenes dc peritos y las Inspecciones Judiciales, cuando versan 
sobre el hecho que desea probarse. Prueba indirecta viene a ser, en 
cambIO, la que versa sobre un hecho diferente del que se quiere probar 
() es tema de prueba, de manera que el segundo es apenas deducido 
o mducido del pnmero, por una operación lógICa o el razonamiento 
del juez; por consiguiente, sólo la prueba mdiciaria o circunstancial 
tendría siempre ese carácter, pues los demás medios pueden ser pruebas 
directas cuando recaigan sobre el mismo hecho que desea probarse 

lD" CARNELUTTJ, La prueba civil, ed. elt., núm. 1, ps. 53-55 y Teoria general 
del derecho, Madrid, 1955, núm. 207; FRAMARINO, LÓf{ICU de las pruebas, ed. cit., 
t. 1, ps. 163-182 y 206-223, FLORIAN, ob. eil., t. 11. núm. 64; GUAP, ob_ cit., p. 
335; PRIETO CASTRO, ob. el!., t. r. p. 397; BONNIER.LJe las prueba5 1'/1 derecho 
cil'iI r penal, Madnd, 1929,1. 1, ps. 17. 18 Y 211, MITTERMAIER, Tralado de la.f 

prnebas, Madrid, 1887. p. 114 
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(el testimonio de quien presenció el homicidio o el cultivo de un terreno; 
la confesión del autor del hecho; el documento que lo narra; la ins
pección para probar ese cultivo); o mdirectas cuando recaigan sobre 
otro hecho que le sirva de indicio (el testimonio, o la confesión o el 
documento acerca de un hecho que sirva de mdicio de relaciones se
xuales, o del homicidio; la inspección de un hecho, como rastro de 
sangre o huellas de pies, que sirva de indicIo del crimen). 

Este criterio lo adoptan juntamente con el anterior Camelutti y 
FIorian, Gorphe, Bonnier, Rocco, Silva Melero, Fenech, Dellepiane y 
otros2lO

. 

Creemos que es correcto utilizar los dos critenos, pues Sto duda 
el carácter directo o indirecto de la prueba existe en ambos casos. Es 
decir, son dos aspectos de la prueba directa y de la indIrecta. 

Entendida la prueba directa como percepcIón mmediata por el 
Juez del mismo hecho que se quiera probar (pnmer punto de vista), 
es imposible obtenerla en muchos procesos, bien sea porque están 
ubicados en un lugar distante, o porque para comprenderlos se reqUieren 
conOCImIentos que el juez no posee y exigen el dictamen de peritos; 
en cambio, muy pocas veces se encontrará un proceso sin prueba in
directa, aun cuando se haya practicado una mspección Judicial. Pero 
si se entiende por prueba directa la que versa directamente sobre el 
hecho por probar, aunque el juez no perciba éste (segundo sentido del 
concepto), se la encontrará en casI todos los procesos, ya que la indirecta 
queda reducida a la indiCiaria. 

También es posible distinguir las pruebas, según su objeto, en 
principales cuando el hecho al cual se retieran forroe parte del fun
damento fáctico de la pretensión o excepción, en cuyo caso su prueba 
es mdispensable; y accesorias o secundarias, cuando aquel hecho, por 
el contrario, apenas indirectamente se relacione con los supuestos de 
la norma por aplicar, por lo que su prueba ticne menor Importancia. 

b) Según su jorma (pruehas escritu.s y orales). Ejemplos de las 
pnmeras son los documentos públicos y privados, los dictámenes de 

210 CARNELUlTl, Inslr/lIcivlles del pmce.\o Civil. Buenos Aires, 195'>,1. 1, p. 
259: FLORIAN, ob cit., núm. 37: GORPHE, La apreclUClóll de las prueba5. Buenos 
"¡res. 1955, p. 39: BONi'<!ER, ob. Clt., núm. 6. 'ps. 16-20: ROCCO. Trallato, t. 11, 
p 189. SILVA MELERO, La prueba procesal. Madrid. !%], t. !. p. 75: ctc. 
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peritos cuando se rinden por escrito, los certificados de funcIOnarios, 
los planos, los dibujos y las fotografias; ejemplos de las segundas son 
la confesión judicial en interrogatoTlo de la parte, los testimonios y 
las peritacIOnes recibidas en audiencia. Se trata propiamente de una 
clasificación de los medios de prueba. 

c) Según su estructura o naturaleza (pruebas personales y reales 
o materiales). Si se contempla la estructura del medio que sumimstra 
la prueba desde un punto de vista fonual, se tiene que unas veces se 
trata de personas, como en el testimonio, la confesión, el dictamen de 
peritos y la inspección judicial en cuanto es una actividad del juez 
asesorado de testigos o peritos; al paso que otras veces se trata de 
cosas, como documentos (incluyendo los planos, dibujos, fotografías, 
etc.), huellas o rastros y objetos de toda clase2JI • 

d) Según sujunción (pruebas históricas y críticas () lógicas). En 
ocasiones el medIO de prueba le summistra al juez una imagen del 
hecho por probar, es decir, tiene una función representativa de tal 
hecho y es, por lo tanto, un hecho representativo de otro hecho real 
acaecido o de una expenencJa: la prueba tija 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 
asemejan a la del historiador y requiere la concurrenCia de otro sujeto, 
el que transmite la imagen del objeto representado mediante su discurso, 
su dibujo u otro acto; ejemplos de esta clase de pruebas son el testl
momo, la confesión, el dictamen de peritos (pruebas personales) y el 
escrito, el dibuJo, el plano, la fotografia (pruebas reales). Otras veces 
la prueba carece de función representativa y no despierta en la mente 
del juez ninguna Imagen distinta de la cosa examinada, pero le sumi
mstra un término de comparación para obtener el resultado probatorio 
mediante un juicio o razonamiento, razón por la cual se la denomma 
crítica o lógica; tal es el caso de los indicios y la mspecclón2l2 . 

211 CARNELUTTI, Teoría general del derecho, ed. cit., núm. 209; e Ins/i1uciones, 
ed. Cit., t. J, p, 260; FRAMARiNO DEI MALATESTA, Lógica de las pruebas, cd, 
cit., 1. J, ps. 29 y 128; ROCCO, Ugo, Tralla/o, ed, cit., t. il, p. 190; fLORJAN, ob. 
Cit .• J, núm. 64. 

lI:~ CARNELUTT1, Teoría general del derecho, ed. CII" núms, 209-211, Ins/llu-
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e) Según su finalidad (prueba de cargo y de descargo o contra
pruebas; pruebas formales y sustanciales). La parte que suministra la 
prueba puede perseguir una de dos finalidades: satisfacer la carga que 
pesa sobre ella o desvirtuar la prueba suministrada por la contraparte213 , 

en el pnmer caso podemos denominarla prueba de cargo y en el segundo 
de descargo o contraprueba o prueba contrana. Ambas partes pueden 
recurrir a las dos clases de pruebas. 

Pruebas formales y sustanciales. Las pnmeras tienen un valor 
simplemente ad probationem y las segundas ad solemnitatem o ad 
substantiam actus; en el pnmer caso cumplen una función exclusi
vamente procesal: la de llevarle al juez el convencimiento sobre los 
hechos del proceso (lo son casi todas las pruebas); en el segundo 
tienen además un valor matenal o sustancial, puesto que son condi
ciones para la eXistencia o la validez de un acto jurídico material, 
tal como sucede con la escritura pública para la compraventa o hi
poteca de inmuebles. 

í) Según su resultado (pruebas plenas, perfectas () completas y 
pruebas imp.:rfectas o incompletas. mal llamadas también semiplenas). 
Temendo en cuenta que el resultado de un solo medio probatono puede 
ser darle al juez la convicción, o por el contrario, úmcamente elementos 
o motivos para llegar a ella con el auxilio de otros medios que 10 
complementen, es posible calificar las pruebas en plenas, perfectas o 
completas (en el primer caso) y en imperfectas o incompletas (en el 
segundo)214. Pero la prueba aparentemente plena puede ser desvirtuada 
con otras. 

La conVICCIón sólo eXiste cuando se tiene certeza, y como ésta 
no tiene grados (existe o no), es la eficacia o valor demostrativo de 

nones. ed. cit., t. 1, ps. 206 y 260; ROCeO, ed. cit., t. !I, p. 189; GUASP. ob. Clt., 
ed 1962, p. 335; COUTURE, Estudios, Buenos Aires, 1949, t JI, p. 55; SILVA 
'-1ELERO, ob. cit., t. 1, p. 76; AMARAL SANTOS, ob. cit., L J, núm. 46, p. 71. 
C'LARIÁ OLMEDO, Jorge A., Tratado de derecho procesal penal, Buenos Aires, 
1966. t Y, ps. 37-38; BRISEÑO, Humberto. Categorías institucionales del proceso. 
"Ie\lCo. 1956, p. 306. 

:1) LENT, ob. cit., p. 201; GUASP, ob. cit, ed. 1962, p. 335. 
:14 COUTURE, Estudios, ed. CIt.. t 1. p. 92; CARNELUTTI, I.a pmeba ciVil, 

cd Cl!, numo 19, y Teoría general del derecho, ed. cit., núm. 207; FRAMARINO, 
00 (11.. L 96, ele. 
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la prueba lo que puede graduarse, según que produzca esa convicción, 
por sí sola, o su·va apenas para formarla con la ayuda de otras. 

Es posible también distingUir las pruebas, según su resultado, en 
\leraCeS y jálsas o no veraces, SI se considera que como su fin no 
consiste en establecer la verdad, sino en dar al Juez el convencimiento 
sobre ésta (véase núm. 44), puede suceder que en unos casos ese con
vencimiento corresponda a la realidad y en otros no; Igualmente si se 
considera al medIO mismo, como un testimonio o un documento, puede 
hacerse la misma distinción, en cuanto la declaración o narración con
tenida en aquéllos puede corresponder a la verdad o ser mtenClOnal
mente falsa. 

g) Según el grado o cUlegoríu (primarias () de primer grado y 
secundarias () de grado posterior, principales o supletorias). Se en
tiende por pruebas primarias las que tIenen por objeto el hecho que 
se pretende demostrar, bien sea directamente o a través de otro hecho; 
son pruebas secundarias las que tienen por objeto otra prueba, es decir, 
cuando eon ellas se pretende probar otra prueba. Ejemplos de las se
gundas son los testimomos de terceros sobre confesión extrajudicial 
de una parte, el microfilm de cheques bancanos, la fotocopia o la 
COpla que establece la existencia de un documento, las declaraciones 
de testigos que sirvcn de mdiclOs, las certi ficaciones del Juez sobre 
las pruebas tomadas en un proceso destruido o perdido y las declara
ciones de qUJenes fueron peritos y rmdleron dictamen acerca del con
tenido de éste. En el mismo supuesto, mientras mayor sea el grado 
de la prueba, menor es su valor de convlCclón!I'. 

Desde un punto de vista Similar al anterior, puede hablarse de 
pruebas principales y supletorias () sucedáneas; éstas cuando la ley 
dispone que sólo a falta de las pnmeras, es posible probar el hecho 
con las segundas. Nosotros tenemos un ejemplo en las pruebas del 
estado civil: sólo cuando no exista la partida o acta CIvil de nacimiento 
o matrimonio, puede probarse aquél o éste con la partida eclesiástica, 
para hacer sentar la CIvil y con testimonios de qUienes presenciaron 
el hecho para con ellos también sentar la partida CIVil, o con posesión 
de estado civil mediante proceso Judicial. 

215 CARNELU1Tl, La prueba Civil, ed. cit., núm 48; GUASP, Derecho procesal 
rll11/, 19(,2, p 335; SILVA MELERO, ob. Clt., t. 1, ps. 76·77. 
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No toda prueba de segundo o posterior grado es supletoria, porque 
esta sólo tlene valor cuando se prueba la ineXistenCia de la pnnclpal, 
al paso que las pnmeras tienen valor Siempre. 

h) .\'egún los .\"l~jetos proponentes de la prueba (pruebas de oficio, 
de partes y terceros), Sobra toda explicación. 

i) Según la oportullidad o el momento en que se producen (en 
proceso y extraproceso: preco}/stituidas y casuale:,,). Se entiende por 
pruebas en proceso las que se practIcan o aduecn en el curso de un 
proceso y por pruebas extraproceso las que tIenen ongen fuera del 
mismo, como declaraciones de nudo hecho, inspeCCIOnes Judiciales 
para futura memoria. documentos públicos y privados en que consten 
actos no procesalesw ,. Suele usarse para las segundas la denominación 
de extrajudiciales; pero SI se practican por un Juez son necesariamente 
Judiciales. 

Las pruebas son preconstituidas o casuales. según el destino para 
que son creadas: SI para servir dc medios de convicción en un proceso 
o para fines extraprocesales y ocaslonalmentc son llevadas a un proecso. 

j) Según su contradicción (sumarias y controvertidas). En prmcI
pIO. la prueba no contradIcha carece de valor procesal. Sin embargo, 
excepcionalmente el legisladO!' les otorga mento a pruebas que no han 
Sido tomadas con audiencia de la parte contraria. quien tampoco ha 
dispuesto dc oportunidad procesal para discutirlas; son las llamadas 
pruebas sumanas, como las declaraCIOnes extra proceso o de nudo hecho 
o antICIpadas. que se acompañan a ciertas demandas para que el Juez 
las admita y los documentos pnvados no auténticos que llevan la firma 
de dos testigos para la procedenCia de medidas cautelares preventivas. 
las pruebas sumanas son siempre extra proceso: pero éstas no tienen 
wempre aquel carácter, pues las hay con valor de plena prueba, como 
las escnturas y demás documentos púbhcos y las antiCipadas cuando 
!or practican con citación de la futura parte contraria. 

k) Según su utilidad (pruebas cOl1duceJ1les e inconducentes. per
lUIentes e impertinentes o irrelevantes. útiles e inútiles. posibles e im

pos,bles). Al estudiar en el Capítulo XIII los requisitos mtrínsecos de 
los actos de prueba, vimos que entre ellos se cuentan su conducencia, 

: o Rice!. ob, CI!.,!. 1, p, 15; FLORIAN, ob, ci!.,!. l. núm, 64, elC, 
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su pertinencia o relevancia, su utilidad y la ausenCia de prohibición 
legaL Las pruebas Judiciales pueden ser clasificadas según que en ellas 
se cumplan o no dichos requIsitos. 

Pruebas posibles son todas las que t1sicamente pueden practicarse, 
e imposibles las que no pueden ser practicadas en el caso concreto, 
aun cuando estén autonzadas en gcncral. 

1) Según sus relaciones con otras pruehas (pruebas simples y com
puestas o complejas. concurrentes y contrapuestas). Se entiende que 
la prueba es simple cuando tiene existencia autónoma para llevarle al 
juez por sí sola convicción sobre el hecho por demostrar; a la mversa, 
la prueba es compuesta o compleja, cuando esa convicción se obtiene 
de varios medios. Ejemplos de las pnmeras son la mspecclón judicial 
sobre el hecho mismo, las escrituras públicas en cuanto al hecho de 
haberse otorgado y su fecha, la confesión en matenas civiles cuando 
no eXIste nonna legal que la excluya y reúna los otros reqUisitos para 
su validcz y eficaCia; ejemplos de la segunda: el testimonio único 
cuando no convenza al Juez o un mdiclO no necesano. complementados 
con otras pruebas. 

Las pruebas complejas se subdividen en concurrentes o concur
sales y contrapuestas. Las pnmeras existen cuando los varios medios 
de prueba sirven para producir la conVICCión del Juez en un mIsmo 
sentido, es deCir, sobre la eXIstenCia o mexlstencla del hecho; en cambio, 
las segundas se presentan cuando los vanos medios están en contra
posición, porque unos sirven para una conclusión y otros para la con
trana. En ambas hipótesis el convencimiento del juez es el resultado 
del estudio de conjunto de los diversos medios217. 

m) Según los diversos medios de prueba. Se trata, en realidad, 
de la clasiticación de los medios de prueba y desde este punto de vista 
puede hablarse de prueba documental, testimOniaL indiciaria, de ins
pecCión, de confesión, de Juramento decisorio y de peritación. 

El estudio de esta claSificación será materia del capítulo siguiente. 

n) Según su licitud () ilicitud (pmehas lícitas o ilícitas). El proceso 

2IJ CARNELUTTI, I.a prueba cMI, elt., nums. 48-49: ROCCO, Trallalu, ed, cil., 
1. 11, p, 192, DELLEPIANE. ob Clt, ps. 8. 53, 165 Y 168. ALSI~A, Tralado, ed. 
,il., t. 11, p. 174. 
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contencioso no es un campo de batalla en el cual se permitan todos 
los medios útiles para triunfar; por el contrano, es un trámite legal 
para resolver Jurídicamente, con lealtad y buena fe, los litigios y los 
problemas que presentan los hechos delictuosos, en mterés de la ,co
lectividad, y también para tutelar los derechos particulares que en él 
se discuten. Lo mIsmo el Juez que las partes deben obrar con lealtad, 
buena fe, moralidad y legalidad. Sin violar el respeto a la libertad y 
dignidad humanas, en todo momento y particularmente en el debate 
probatorio. 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 prohibiclón legaL 

Son pruebas ilícitas las que están expresa o tácitamente prohibidas 
por la ley, en cuanto al medIO mismo o al procedimiento para obtenerlo 
o que atentan contra la moral y las buenas costumbres del respectivo 
medio social o contra la dignidad y libertad de la persona humana, o 
que vlolan sus derechos fundamentaies que la ConstitUCIón y la ley 
amparan. Cualquiera que sea el sistema procesal vigente. debe consi
derarse lmplícitamente consagrada la prohibicIón de utilizar pruebas 
cuya ilicitud sea evidentem 

La ihcitud de la prueba puede resultar de varias causas: a) puede 
radicar en el medio mIsmo, como la inspeccIón Judicial sobre los hechos 
de un estupro {} una violencia carnal, que imphque la repetición de 
los mismos ante el funcionano, y la exploraCIón del subconsciente 
contra la voluntad del sUjeto y anulando su personalidad por medios 
lIsicos o síqUICOS; b) puede conSIstir en el procedimIento empleado 
para obtener la prueba, por sí mIsma lícita, como la confesión y el 
testimo1110 obtenidos medIante el uso del tormento lIsieo o moral o 
dc drogas que destruyan el libre albedrío, los documentos obtenidos 

~I~ CORDERO, Franco. Tre sIl/di Sl/ftc plVve penali, Milano, 1963, t. 1, nÚms. 
23-27; y 11, núms. 1-11, ALTAVILLA, Enrico, Psychologic judiciaire, París, 1959, 
Cap. IV, núms 1-9; SILVA MELERO, La prueba procesal, ed. cit., ps. 68-69; BAU
DOL"I~, kan Louis. Secre/ proJessionel el droil au secrcl dalls le druil de la preuve, 
París. 1965: BONNIER, ob. cil.. 1. 1, núm. 64; SICARD. lean. La prcllve en ¡us/iC/!. 
París. 1060. p. 15; FENECH, Dcrecho procesal pcnal, ed. CIt.. t. 1. p. 596: CAPPE
LLETTI, Mauro_ Prr!CC50 e ide()logía, 11 Mulino, !3ologna, 1969. ps. 111-112. 
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por hurto o violencia, los documentos públicos o privados aducidos 
subrepticiamente al proceso o aprehendidos por el juez por medios 
ilegales, el dictamen de peritos o el testimonio o la confesión logrados 
mediante cohecho o violencia; c) puede radicar en la vIOlacIón de una 
norma legal que prohíba utilizar cierto medio de prueba, autorizado 
en general, para un caso determinado o respecto de ciertos hechos, 
como el testimonio que viole el secreto profesional del médico, el 
confesor o el abogado, cuando la ley lo consagre para fines procesales 
en lo civil o en lo penal, la inspección Judicial que viole la reserva 
legal de la con·espondencia privada o de las declaracIOnes de renta y 
patrimonio para efectos impositivos. 

En la mayoría de las veces la ilicitud de la prueba no es causal 
de nulidad. Generalmente el úmco efecto Jurídico procesal de su ilicitud 
consiste en la inadmisibilidad o la ineficaCia de la prueba, SI por error 
fue practicada; tal es el caso de la prueba tomada a pesar de existir 
prohibición legal, pero Sin vicios de procedimiento. Sin embargo, cuan
do la Ilicitud consiste en el empleo de la Violencia tlsica, moral o 
sicológica para la obtenciófj de la prueba, se produce su nulidad2l9. 

Muchos países prohíben expresamente el empleo por los funcio
nanas de toda violencia física o síquica en el proceso penal y con 
mayor razón en el civil; entre otros podemos menCionar a Francia, 
Alemama, Italia, Suiza, Estados Unidos de Norteaménca, Bulgaria, 
Estoma, Finlandia, Hungría, Colombia (c. de P. P., arts. 284 y 289 
núm. 8; C. dc P. C., art. 195, núm. 4). En donde no exista tal prohibiCión, 
debe considerarse implícita por las razones ya cxpuestasno. 

También se prohíbe expresamente en muchos países el empleo 
de drogas para obtener la confesión o los testimonios, destruyendo 
la concienCia del sUjeto y, por consigUiente, sm que exista voluntad 
TI! espontaneidad en la narración obtenida; tal es el caso del narcoa
nállsls, la narcosugcstión, el hipnotismo, la exploraCión fannacodl-

2;'1 CORDERO, ob. elt., 1. l, ps. 139-70; CARNELUTTI, RiVlsla di dmllo pro
ce,lSuale C/vile, 1935, ps. 62-63, y 1961. ALTAVILLA, ob. cit., parte segunda, Cap. 
IV; ROcriA, De la prueba en derecho, Bogotá, 1967, ps. 301-306. 

220 GORPHE, La apreciacu'm de las prueba5, Buenos Aires, 1955, p. 222; LO
CARD, cita de GORPHE. 
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námlca por medio de barbitúricos221 . De todas maneras es una prohi
bición implícita obvia. 

a. Precisamente porque la confesión debe ser un acto consciente 
que presupone un estado de libertad para elegir entre la verdad y 
la mentira -debido a ese arbitrio la ley presume que cuando un 
litigante declara algo contrario a su interes dice la verdad- es que 
la aplicación de técnicas para inhibir, anular o forzar la voluntad 
de la parte viola su integridad individual; de consiguiente, tales 
tecnicas son contrarias al orden político vigente, que consagra el 
respeto a la persona como fundamento y fin del ordenamiento 
jurídico. 
Con estos sintetizados argumentos, el Tribunal Colegiado de 
Juicio Oral de Rosario, Argentina (competente en problemas de 
fanulia), desechó el pedido del demandado de someter a su mujer 
·aclora en el pleito de divorcio-- a una absolución de posiciones 

bajo efectos de pentotal sódico (fallo del 14-2-66, en revistaJuris, 
t. 29, p. 116). 

Agregó en la oportunidad que resulta admisible la prueba pericial 
medica para acreditar anomalías del carácter o temperamento del 
cónyuge -por cierto que prescindiendo de tecnicas inhibitorias de 
la voluntad (narcoanálisis e hipnosis)- sujeto al incuestionable 
derecho de la interesada a negar su cooperación, caso en el cual 
no es factible su realización compulsiva. 

Es discutible la licitud del empleo de grabaclOnes obtenidas sub
repticiamente, muy usadas cn la actualidad, para sorprendcr conver
saCiOnes por teléfono o diálogos íntimos. Algunos autores consideran 
que con esos métodos se Violan los derechos constitUCionales de la 
persona y se atenta contra su dignidad, por lo cual los consideran 
Ilicitos y procesalmente maccptables; en este sentido se ha pronuncIado 
recientemente parte de la doctrina alemana. Creemos que en ausencia 
de nonna que la prohíba, esta prueba puede ser admitida, siempre que 
no se Viole la intimidad del hogar, aSimilándola a la confesión extra
judiCial en documento no auténtico. Su valor depende de la certeza 
que pueda tenerse sobre su autenticidad (que debe ser probada plena
mente, por ejemplo con declaraciones de testigos imparciales que hayan 

::L ROCHA, cita anterior. 
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presenciado la grabación o tomado parte en ella) y de la interpretacIón 
ngurosa de su contenido, porque las conversaciones b'Tabadas así suelen 
ser equívocas, ya que sus autores pueden usar ténmnos y frases im
pensadamente, con intención de mamfestar conceptos distintos de los 
que gramatIcalmente les correspondan o pueden ser causados por pre
guntas mSldiosas o maniobras similares, y tcmendo cUidado de no 
confundir interrogacioncs con afirmacIOnes, cambiando radicalmente 
el sentido de la frasem . 

234 

a. Interesante enfoque del tema del empleo de grabacIOnes como 
medio de prueba exhibe en Argentina el pronunciamiento de la 
Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe (14 de 
mayo de 1981, ver revista Juri5, t. 65. p. 180) enjuiciando a un 
letrado a quien se le Imputó haber grabado subrepticiamente una 
conversación privada de carácter profesional con miras conCilia
torias, por entender que ello "afecta la ética profesional toda vez 
que el denunciado le dio publicidad como medio probatono en un 
proceso penal, violando el deber de libertad". 
Por considerar que la motivación de dicho pronunciamiento pue
de resultar de notable interés para el lector antc tema que no es 
pacifico doctnnalmente- se transcribe a continuación la parte 
pertinente: "La sentencia es objetada por el sancionado en cuanto 
afirma que la grabaCión implica la apropiaCión subrepticia e 
ilegítima del pensamiento del interlocutor. sin su consentimiento~ 
que ella importa un atentado a la personahdad al violentar la 
libertad que cada uno tiene de decidir por sí nusmo si sus expre
siones de índole privada pueden quedar o no registradas en una 
cinta propiedad de su interlocutor [ ... ] En respuesta general a los 
agravIos del apelante, puede señalarse que los discos o cintas 
grabados son hoy admitidos por la doctrina y jurisprudencia 
como medios de prueba, sometldos en cuanto a la justificación de 
su autenticidad y contemporaneidad a los medios ordinarios de 
impugnación y de prueba. Cierta doctrina y jurisprudencia (Co
lombo, Leonardo A., Algunas consideraciones sobre la prueba 
fonográfica de los hechos, en Juns, t. 5, p. 483; La LeJ·, t. 77, p. 
679, N° 36625) admite que, bajo ciertas circunstancias, las mis
mas grabaciones sobre conversacIOnes privadas pueden ser ofre-

22, CORDERO, ob. CIt.. p. 153. 
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cidas como prueba y que tanto su procedencia como su eficacia 
dependen de! magistrado. Colombo coloca sobre las garantías 
constituCionales de la inviolabilidad de! domicilio, de la corres
pondencia epistolar y telegrátíca y los papeles privados y de la de 
que nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo (art. 18, 
eN); el interés público que a su juicio debe prevalecer sobre e! 
interés particular. alegando que la ley y los jueces, en numerosos 
casos, permlten que aquellos derechos sean hollados y se cila el 
caso de un fallo que admitió que el esposo puede interceptar una 
cpístola de su esposa inlíel al amante, dejando así de lado el 
artículo 1036 del ee. Esta construcción jurídica cuyo mérito no 
discutiremos aquí. se coloca siempre en el punto de vista de que 
la cinta o grabación emana dd partícipe en el hecho que se 
lIlvestiga, lo que justifíca que el autor se haya preocupado por 
rebatir los argumentos que se vinculaban a la garantía de que 
nadie está obligado a declarar contra sí mismo. Este caso reviste, 
en cambio. matices diferenciales. En primer lugar, los partícIpes 
de la conversación grabada subreptiCiamente son ajenos al hecho 
investigado y, en segundo término, ambos son abogados en ejer
cicio de su profesión y vinculados al hecho investigado, uno 
como denunciante, el otro como defensor, debiendo aclararse que 
quien provocó el registro clandestino fue el segundo. Media pues, 
en la especie, un mgrediente especial que no ha sido considerado 
en la elaboración de aquella doctrina, cuya línalidad ~por otra 
parte no es apreciar act!ludes éticas sino consecuencias jurídi
cas. Dicho ingrediente especial es el ~ecreto profesIOnal ampara
do por los artículos 216 del epe y 253 del cpp, Obsérvese que 
las nonnas mentadas no sólo pemliten que el abogado rehúse su 
testimonio sino que, en el caso de la segunda ···con mayor impli
cancia en esta causa por la índole del hecho Investigado y el 
destino de la cinta- declara inadmisible su testimonio, Bien, la 
conversación grabada clandestinamente por el abogado N. N., 
según el texto que obra en autos, no tIene propóSitos conciliato
rios sino el fin decidido de arrancar a su interlocutor confesiones 
vinculadas a las razones que tuvIeron sus dientes para promover 
la denunCia que hlciel'Oncontra la defendida de N. N. Y tal intento 
violenta la ética dado que procura que el interlocutor viole invo
luntariamente el secreto profesional ante el estrado ya que, como 
se ha VIsto, la cinta correspondiente fue presentada en el juzgado 
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de instrucción donde se ventilaba la causa, como prueba de 
descargo. La violación del secreto profesional implica una grave 
falta de ética que, según lo que queda dicho ut supra, debe 
encasillarse en la norma genérica del inciso u) del artículo 53 del 
Estatuto del Colegio de Abogados, toda vez que el eJercicio de la 
profesión de abogado importa un ministerio en el que los secretos 
o confidencias que hagan los clientes deben quedar en la más 
absoluta reserva, como un medio de garantizar también al litigan
te su innegable derecho al resguardo de la intimIdad. que es sin 
duda una garantía de relieve constitucional (art. 33, eN). Si ello 
es así, es obvio que quien pretende arrastrar a un letrado a la 
VIOlación involuntaria de ese secreto. comete a su vez una falta 
ética mucho más grave por la clandestinidad dcl medio empleado 
y el amañamienlo de la requisitoria tendiente a lograr la publici
dad de una conversación que, por la índole de los interlocutores, 
no podía exceder el marco puramente privado. Y no se encuentre 
en lo dicho que consideramos que el letrado denunciante haya 
incurrido en violaClón del secreto profesional. SImplemente seña
lamos que lograrlo fue el propósito de su colega. De todo ello se 
infiere que se halla incurso el abogado N. N. en falta étJca y es 
razonable la sanción aplicada". 

Existen otros métodos científicos para detenninar la smceridad y 
veracidad de las confesiones y declaraciones, como los detectores de 
mentIras, los exámenes siquiátricos o sicotécnicos, los tests sicológICOS 
y otros similares, cuya licitud no presenta problemas, porque no se 
usa de la fuerza o coacción, ni de drogas, ni se afecta la ltbertad de 
concIencia, y, por 10 tanto, no constituyen atentado contra nmgún de
recho subjetivo del exammado y mucho menos contra su dignidad 
personal. 

118. El caso de la violación del secreto 
profesional o de la reserva legal 

De tres maneras diferentes puede regular la ley el secreto profe
sional: 1 ") como un derecho del profesional a negarse a declarar en 
JustiCia, que puede ser renunciado por él, sin que excluya la aCCIón 
del cliente a mdemmzación de perJuicios cuando esa renuncia no esté 
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consentida por él y resulte lesionado patrimonial o moralmente por la 
mfidencla, y que puede tener dos modalidades según el chente tenga 
o no derecho a eXigir la declaracIón Judicial del profesIOnal, renun
ciando al secreto (lo cual no tiene aphcaclón al caso del confesor 
religIOso), es decir, según que pertenezca de manera absoluta o relativa 
al segundo; 2°) como un deber u obligación del profesIOnal que no 
puede violar sin ser sancionado y quedar sometido a mdemmzar los 
perJlllCIOS que su clIente sufra, pero que el cliente pueda relevar: 3°) 
como una obligación o un deber no relevable, y por lo tanto, como 
una prohibición absoluta de recibir o admitir en justicia esos testimo
niOS. Las legislaciones se diferencian en estos puntos, pues al paso 
que unas perrmten al chente disponer del secreto del profesIOnal, otras 
lo dejan exclusivamente a la conciencia del último y unas terceras 
consagran la prohibiCión absoluta de recibir el testimomo. 

En Colombia está consagrado el pnmer Sistema. con la pnmera 
modalidad, en los artículos 214 del Código de Procedimiento CIVIl y 
240 del Código de Procedimiento Penal. 

a. A nuestro juicio, y por las razones que el propio Devis expresa 
luego, el sistema colombiano encuadra en el segundo de los 
supuestos mencionados: el secreto profesional se halla legislado 
a favor de la persona a quien perjudica, y no puede ser vlOlado sin 
anuencia expresa del interesado. Y es que la nonna dice: "No 
están obligados a declarar sobre aquello que se les ha confiado o 
ha llegado a su conocimiento por razón de su mimsteno, oficio o 
profesión: 1) Los ministros de cualquier culto admitido en la 
República. 2) Los abogados, médicos, enfenneros, laboratoristas, 
contadores, en relación con hechos amparados legalmente por el 
secreto profesional. 3) Cualqmera otra persona que por disposi
ción de la ley pueda o deba guardar secreto" (por ejemplo. el 
propio juez, entre cuyos deberes -COL, 37. 5" se halla el de 
guardar reserva sobre las decisiones que deban dictarse en los 
procesos) (COI .• 214). 

Más amplio, ARG (NAC, 444; BUE, 442) establece que el testigo 
puede rehusarse a contestar las preguntas si no puede responder 
sin revelar un secreto profesional, militar. Clentifico. urtístico o 
industrial. Similarmente, BOL, 462, Br.A, 406. en formulación 
más lata: "el testigo no está obligado a deponer sobre hechos a 
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cuyo respecto, por estado o profesión, deba guardar secreto". 
ARG (SFE, 216) lo reduce a secreto científico, artístico e indus
tnal; en cuanto al profesional, SFE, 216, ampara sólo a abogados, 
procuradores, médicos, sacerdotes, fannacéuticos y parteras so
bre hechos que les fueron comunicados confidencialmente en el 
ejercicio de su profesión o ministerio. Similannente, cas, 308; 
eHI, 360; PER, 457; VEN, 347. 

Se ha discutido si el fundamento del secreto profesional es con
tractual o consiste en razones de orden públIco; la pnmera tesis no 
comprende los casos en que el cliente es obligado a someterse a exá
menes médicos o similares y en que el profesional está obligado a 
recibir la confidencia por razones legales, y no exphca por qué existe 
la obligación para el juez de respetar tal secreto; la segunda tesis re
clama la Importancia que para la sociedad tiene el respeto al secreto 
profesional, como norma de seguridad y annonía 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. Sm duda, la segunda tesIs tiene 
mejor fundamento, pcro se le han señalado algunos inconvementes, 
como el de la Imprecisión de la noción de orden público y el dejar 
sm explicación el derecho del clIente o del profeSional a renunciar a 
tal secreto. Lo mejor es asignarle un carácter mixto, contractual y de 
interés púbhco, conciliando ambos fundamentos, como lo aconsejan 
Pcrraud-Channantier y Jean-Louis Baudoumm ; naturalmente, en los 
casos del secreto profesional y cuando no aparezca el libre consenti
miento para recibir ° prestar el servicio. el fundamento contractual no 
puede existir. 

Las consecuencias procesales que en materia de prueba tiene la 
violaCión del secreto profeSIOnal son muy distintas e.n cada sistema. 
SI la ley le otorga al juez la facultad de decidir sobre el punto, es 
claro que la prueba será licita siempre que éste la haya decretado; en 
cambio, si la ley consagra el derecho al secreto frente al juez, como 
en Colombia, la situaCión es diferente: si se trata de un derecho del 
profeSIOnal (sistema colombiano), la declaración voluntana de éste o 
la entrega voluntaria del documento que contiene el secreto, serán 

::1 BAL.:DOUJN. SeaC/ profesSlOne! el dmil au secrel, cit. 
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líCItas, pero SI son oblcmdas medJanlc eoucclón del funcIOnario y a 
pesar de la OpOSICIón del protCS10Il<J1, sera una prueba !líCita por violar 
un derecho subjetivo que la ley ampara: SI se consagra como un deber 
o una obligacIón del profesionaL relevable por el diente. el testimonio 
o el documento serán pruebas lícitas cuando el cliente haya autortzado 
su recepción, e ¡liCItas en el caso contrano; si se establece como prohi
biCión absoluta de ser admillda esa prueba, tendrá sIempre el carácter 
de Ilícita. 

Sml¡]ar al caso de] secreto profeSIOnal es el del secreto reconocido 

por la ley a ciertos documentos, como a la correspondencia epistolar, 
a las declaraCiones ImpOSltlvas de renta y patrimonio o a las cuentas 
bancarias; la prueba scni liclla cuando se practique con los requIsitos 
legales, en los casos expresamente autonzados, y en los demás resultará 
lliclta. 



CAPÍTULO XIX 

DE LOS DIVERSOS MEDIOS DE PRUEBA 

tt9. Noción de medio de prueba 

En el Capítulo X estudIamos las nociones de fuente. motivo o 
argumento y medIO de prueba. las cuales es indIspensable dlstmgUlr 

para una buena comprenSIón de esla materia. 
Los medios dI! prueha pueden ser considerados desde dos puntos 

de vista. De acuerdo con el pnmero. se entiende por med10 de prueba 
la actividad de! jue:: o de las parles. que suministra, al pnmero. el 
conOCImIento de los hechos del proceso, es deCIr, la confesión de la 
parte. la declaración del testIgo, el dIctamen del perito, la Inspección 
o percepción del Juez, la narracIón contemda en el documento, la per
cepCIón e mducClón en la prueba de indicios22~. Desde un segundo 
punto de vIsta se entiende por medio de prueba los instrumentos y 
órganos que sumi11lstran al Juez ese conocm1lento, a saber: el testigo, 
d pento, la parte confesante. el documento, la cosa que sirve de II1dieio, 
es deCir, los dementos personales y matenales de la prueba; también 
esle concepto cs correcto porque comprende la manera cómo se venflca 
la adqUISICIón proccsal de la prueba y se lleva al Juez el conOCimiento 
de los hechos que prueban~2'. Es la misma noción contemplada desde 
dos aspectos, 

:e< CARNELUTTL Lu I'I"/Id", (11'11, ed. el1., nums. 1(, y 17: ROSENl3ERG, 
Tralado, ed, el!.. l. 11, p, 203, KISCH, [/oJl('II1us, ed, ell, p. 1')<): DE LA PLAZA, 
{)('J'ec!w prm ('.'itl (/l"I/, ed. eiL 1 L p ~()(,. ALSINA, Traldl/o. ed, el1 .. l. 1 L p, 177 

::.' CAR~ELLTTL ob. ell.. núm 4(,: (JLASP, O"n',{¡fI f'/'Oc<'\II1 ('11'11. eJ, 1<)62. 

p 352: ARAGÜ'ESF.S, 7A IJICI/ f"·OC(\liI!. \ladnd, I')<;S. p 505: PRIFTO CASTRO, 
!Ia('c{¡u pruenal ('11 d. \bdmL 1 ')(,4 l. l. p, .1')g, FE:;.[CH, [)t'rccl/O 1m" nd! p<'lIa!. 

Barcelona, 1')(,1),1 1, p. :'i¡';O 
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El medIO summIstra los hechos fuentes de la prueba y por tanto 
el hecho por probar no se deduce de aquél sino de éstos; por ejemplo: 
SI se trata de probar un contrato y se aducen medios de prueba como 
testimonios, confesIón y documentos, aquél no se deduce propIamente 
de estos medios, sino de los hechos narrados en ellos. En el lenguaje 
jurídico de legisladores, jueces y autores es frecuente denominar "prue
bas" 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 unos testimonios 
son prueba de cierto hecho, se hace referencla a los medios. 

Creemos que se obtiene mayor claridad en esta matena, SI se 
distinguen adecuadamente las nocIOnes de órganos, fuentes, argumentos 
o motivos y medios, adoptando para los últimos el pnmer punto de 
vista ya explicado. 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 hechos narrados o explicados son las fuentes y lo 
que hace conVIncente esa prueba son los argumentos y motivos. 

120. Los medios de prueba pueden ser libres 
o taxativamente determinados 

EXIsten dos SIstemas para la fijación de los medios de prueba: el 
de prueba libre, que deja al Juez en libertad para admitir u ordenar 
los que considere aptos para la formaCIón de su convencimiento, y el 
de pruebas legales, que señala legIslatlvamente 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. 

En los sistemas de tarifa legal, se limltan por el legIslador los 
medios de prueba utilizables en el proceso (sIstema de pruebas legales), 
pues de otra manera no se podría fijar de antemano el mérito de cada 
uno; el juez 'sólo puede servirse de detennmados medios y luego debe 
aprecIarlos según reglas determmadas. Se produce así la acumulación 
de dos sistemas vinculados entre sí, pero de diferente contenido. El 
sistema de libre apreCiaCIón, también llamado de sana crítica o apre
ciación razonada, puede coincidir con el de pruebas legales que limita 
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los medIOS admisibles, como en efecto ocurre en muchos países (véase 
Cap. XV): pero puede haber también libertad de medios de prueba. 

Creemos que la libertad de mediOS de prueba o sistema de la 
prueba libre es un complemento Ideal del sistema de la llbre apreciación, 
como ocurre en el moderno Código alemán de Procedlll1lento ClV¡J y 
en el colombiano. 

121. La clasificación de los medios de prueba 

Puede hacerse una primera clasificación de los medios de prueba, 
según las diversas clases de prueba examinadas en el capítulo anterior, 
y asi se hablaría de medios directos e Il1dlrcctos, críticos, plenos o 
completos e Impertcc!os o incompletos. de cargo y de descargo, simples 
y complejos o compuestos. fom1ales y sustanciales. sumarios y con
tradichos, preeonstltuidos y extraproccsales. personales y reales o ma
teriales, de pnmer grado o de grado mayor. prinCipales y accesonos. 
Con esta clasificación se Identifican los conceptos de prueba y medio. 
pero como frecuentemente se ll1eUITe en tal confusión en el lenguaje 
legislativo y forense. no deja de tener alguna utilidad, 

Si se consideran los medios en si mismos pueden formularse varias 
daslficaciones. En primer término. si se tiene en cuenta que puede 
eXistir libertad de medios o. por el contrano. una regulaCión legal 
laxativa. es posible distingUIr los mediOS en Iihre.\ F legales o regulados, 
En segundo lugar. si se considera que la ley puede prohibir detenm
nados mediOS en general o para Ciertos hechos en particular, aun dentro 
de un sistema de libertad de medIOS como excepcIOnes al mismo, y 
que eXIste prohIbICIón Ilnplielia cuando haya razones de moral o se 
\'Iolen derechos subJetIVOs que la ley ampara, puede hablarse de medios 
licitos o permitidos e ilícitos o pro/¡ihidos (por ejemplo, la ley puede 
prohibir el narcoanálisis. la confesión bajo hipnotismo, el tormento 
para obtener confeSIones o testlmOl1l0S y esa prohibiCión debe conSI
derarse siempre Implícita en estos casos: véase nllm. 117, n). 

Queda. por último, la clasificación de los medios de prueba de 
acuerdo con cada uno de los lI1strumcntos que los constituyen. que se 
encuentra consagrada generalmente en los códIgos de procedimiento 
lanto civile:::.. como penales y laborales. y en algunos códIgos cn'iles. 
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122. Cuándo la ennmeración legal de los medios 
de prueba tiene carácter exhaustivo 

Algunos CÓdigOS le dan expresamente un carácter taxativo a la 
enumerac¡ón de los medios de prueba; otros los reglamentan, sm que 
cXlsta un texto que los enumere como los úmcos utihzables en el 
proceso. En el segundo caso puedc discutirse si seria válido un medio 
d¡Jcrcnte de los contemplados en la ley. Creemos que en todo sistema 
de regulaclón legal de los medios de prueba, la numeraCión que con
tenga, bien sea un texto especIal o en los varios quc los reglamenten. 
tlene carácter taxativo, aun cuando no se diga expresamentc, a menos 
que se autonce al juez para admitir otros que considere útiles o con
venientes: es decir, para que eXIsta el sistema de prueba hbre o libertad 
de medIOS es mdispensable norma legal que lo consagre2:'(,. 

122 bis. Sistema consagrado en nuestros códigos 

El SIstema de la libertad de medios está más de acuerdo con las 
l110demas concepciones del proceso, tanto cIvil como penaF"~, por 10 
cual hemos SIdo partldarlOS de consagrarlo legislativamente. dejando 
al jUeL la calificación dc la relevanCIa proba tona que pueda tener el 
aducido o solicitado por las partes y en libertad de decretar ofiCIOsa
mente los que considere úti1cs2:'R. Así se hizo por ponencia nuestra en 
el Código de Procedimiento CIVJ! colombiano de 1970. 

El sIstema de medios legales no significa que estén excluidos del 
proccso los métodos de investigación que la técnIca y la Ciencm mo
derna han puesto en práctica y los que en el futuro aparezcan. En las 
siete clases de medIOS probatorios que generalmente se consagran para 
lo Civil y laboral (confCslón, juramento. documentos, testimoOlos, 10-

dIClOS, dictamen de peritos e InSpccclón judicial) o en los seIS admitidos 
en el proceso penal (se excluye el juramento), pueden comprenderse 
los lIlstrumentos modernos y futuros para la lO\'estigaclón de los hechos, 
para lo cual hasta lIlterpretarlos en un sentido amplio y genénco, como 

,e"~ RICe!, n'mado de fas pnu'bas, ed CII. 1. L num, 2. p, 14, 
,~: I\ORMA:\D, bcques, Le {l/Ke ('/ fe liti¡;e, París, 19(,5, ps. 305<\95. 
,~~ DEVIS ECHANDíA. Tralado. cd. cit.. t. VI, num, 771 y la I"ed, de Compendio, 

1%9. núm, 122, 
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es apenas natural hacerlo; por ejemplo: dentro de la noción de docu
mentos se deben mclUlr todos los medIOs matenales con función re
presentativa, como las fotografias, los dibuJos, etcétera, y no solamente 
los escritos, las huellas dactilares, los exámenes de sangre y de cabellos 
humanos y medios similares, están incluidos entrc los mdlclos o pueden 
ser aportados a través de dIctámenes de peritos: el empleo de aparatos 
detectores de mentiras o para medir la sinceridad dcl declarante, fOll11an 
parte dc la prucba pencJaF'). 

122 bis)a. Sin perJuicio de lo que disponen al efecto las leyes de 
fondo de cada país -cuya compulsa escapa al cometido de estas 
anotaciones- los distintos epe de América regulan los mcdios 
dc prueba según el siguiente detalle: COL, 175: declaraClón de 
parte, juramento, testimonio de terceros, dictamen peflClal, ins
pección judicial, documentos. mdiciOs y cualesquiera otros me
dIOS que sean útiles para la formllClón del convencimiento de! 
Juez. BOL 374, enumera "'los documentos, la confeSIón, la 
inspección judicilll, el peritaje, la testificación y las presunciO
nes". CHI, 341. enumera: instmmento.'., testigos, confesión de 
parte, lllspección personal del tribunaL mf0l1l1eS de peritos y 
presuncIOnes. GU 4.., 128. efeetúll similar enUnCiaCIÓn, agregan
do los "'medios científicos de pmeba". Más extenso, MEX, 289, 
enumera: "confesión, documentos públicos, documentos priva
dos, dictámenes penclales, reconOClllliento o inspección judi
CIal, testigos, fOlograllas, copms fotostátieas, registros daclIlos
cópicos y, en general, todos aquellos elemcntos aportados por 
los descubnmicntos dc la ciencia; fama pública; presunciones y 
demás medios que produzcan connCClón cn el juzgador". LRL, 
349, legisla que "las pruebas se hacen con los instrumentos, 
declaraCIón de te~tigos, dictamen de pentos, v!sta de los lugares 
o inspección ocular, Juramento o confesión contraria y presun
cIones o indicios". Añade que también pueden ullhzarse otros 
medio.'. no prohibido~ por III ley, aplicando analógicamente las 
normas que disciplinan a las expresamente prevIstas por la ley. 
VEN, 288, rcmite III Código CIVIl y legisla acerca dc' confesión, 
juramento decisorio, instrumentos, experticia_ mspecClón ocular 
y testigos. ESP, 578, enumera: con!esión en JUlC10; documentos 

cCo, GUAS!', ob elL, p. 35.\ AI.SINA, ob Clt., t JI. p. 177. 
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públicos y solemnes; documentos privados y correspondencia; 
libros de los comerciantes que se lleven con las formalidades 
legales; dictamen de peritos; reconocimiento judicial y testigos. 
PER, 347, enuncia: confesión, juramento decisorio, inspección 
ocular, instrumentos, testigos y peritos. 
ARG (NAC) carece de norma que enumere los medios, que se 
deducen del título de las secciones respectivas: "prueba docu
mental" (387 a 395); "prueba de informes" (396 a 403); "prueba 
de confesión" (404 a 425); "prueba de testigos" (426 a 456); 
"prueba de peritos" (457 a 478) y "reconocinuento judicial" (479 
a 480); igual, ARG (BUE). Idéntico sistema exhiben ARG (SFE 
y CBA), que agregan la "prueba de presunciones", y BRA, que 
trata de: declaración de parte, confesión, exhibición de documen
to o cosa documental, testimonial, pericial e inspección judiciaL 
COS enuncia confesión, documentos, cotejo de letras, peritos, 
inspección ocular y testimoniaL Similarmente, ECU, que legisla 
el juramento dentro del capítulo relativo a la confesión judiciaL 

123. Inadmisibilidad de medios convencionales 

En el Capítulo XVII estudiamos el problema de los pactos o con
tratos sobre pruebas y vimos que la doctrina universal, laJunsprudencia 
y el artículo 6° del Código de ProcedimIento Civil colombianos les 
mega validez. La potestad de señalar los medlOS de prueba procesal
mente admISIbles, lo mismo que su ménto o valor, corresponde, ex
clUSIvamente, al legislador o al Juez cuando csté autorizado por aquél; 
se trata de una materia de ordcn público, que fOnTIa parte de la actIvidad 
Junsdiccional del Estado y de la regulación del proceso, fuera del 
alcance de la libertad contractual230

. 

123)a. Ver núm. 17)a. 

124. El conocimiento privado del juez no es medio de prueba 

Cuando el legislador ha establecido los medios de prueba admi
Sibles en procesos, implícitamente consagra la prohibición para el juez 
de basar sus deCIsiones en el conOCimIento personal y extraprocesal 

,YJ Véansc citas en el núm. 114 
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que pueda tener de los hechos. La misma prohibición eXIste en un 
sIstema de libertad de medios, porque éste significa que el Juez puede 
admitir los que considere útiles, pero no que pueda prescmdir de ellos 
para basarse en su conocimIento pnvado (véase nÚms. 13 a 18 y 19)2.11. 

125. Distinción entre medio y sucedáneo de prueba 

El concepto de sucedáneo de prueba es útil para aplicarlo a los 
casos en que el Juez puede recurnr a otro expediente para suphr la 
falta de prueba de un hecho que interese al proceso, con el fin de 
resolver en el fondo la cuestión debatida. Desde este punto de vista 
eXIsten dos succdáneos de prueba: las presunciones legales iuris tanrum 
e iuris el de iure, pues hacen innecesaria la prueba del hecho presumido, 
y la carga de la prueba que utihza el juez cuando no ha podido adquinr 
certeza sobre la eXIstencIa o mexlstenCIa de un hecho que mterese al 
proceso, por ausencia o dcficlencJa dc la prueba. y no le es posible 
producirla de oficIO o está precluida la etapa procesal para hacerlo 
(véanse núms. 109 y 311-313); esta carga está mcluida en el pnncipio 
del in duhio pro reo para los procesos penales y disClplinanos. 

"" Además de las citas hechas en el núm 7. pueden consultarse: SICARD, Jcan, 
La prcuvc cnjusticc, París, 1960, y RICel, n'a/ado de las pruebas, oo. cit., t. 1, núm 
2, p. 14. 
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CAPÍTULO XX 

DECLARACIÓN DE PARTE 
Y PRUEBA DE CONFESIÓN 

126. Del testimonio en general. como fuente de prueba 

El testimonio humano en general, esto es, tanto el que proviene 
de terceros como de las partes del proceso. pertenece a las clases de 
pruebas personales e hisíóncas o representativas. 

Se suele denominar testimoniO la declaración de terceros, y cali
ficar de confesión la declaraCión de las partes; pero ninguna de las 
dos expresiones es Cierta porque, como veremos más adelante (véase 
núm. 134), la parte que declara nnde en verdad un testimonio y no 
todas las veces hace una confeSIón, 

127. La declaración de parte como acto procesal 

Uno de los actos procesales que emanan de las partes es su propia 
declaración. Ésta es el género y la confesión una de las especies; es 
decIr, toda confesIón es una declaracIón de parte, pero ésta puede 
contener o no confesión. 

Las declaraciones de parte pucden ocurnr de dlfcrentes modos y 
para fines dIversos. Por cllo es posIble clasifIcarlas así: a) declaraCIones 
procesales y cxtraprocesales; b) documentales y orales; e) espontáneas 
o por iniciativa propia y provocada por ltlterrogatono. que se subdivide 
en mterrogatono fomlal () regulado c mformal o Ilbrc: d) con fines 
probatorios y con fmes intormatlvos: e) como cspcCle separada. el 
llamado Juramento (véase Cap. XXI). 
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128. Declaraciones de parte con o sin fines probatorios 

Ejemplos de declaraciones extraprocesales con fines de prueba 
son las que se hacen oralmente ante terceros en calidad de testigos de 
un acuerdo o contrato, las contenidas en las actas de estado cIVil y 
las que se consignan en documento pnvado con el fin de preconstitmf 
una prueba, sin que para la validez del acto sea necesano tal reqUIsito: 
ejemplos de declaraCIOnes procesales con fines de prueba son las que 
se hacen al cumplir el juramento decisono o al contestar un interro
gatono del Juez o del adversano durante el debate probatorio. 

Ejemplos de declaracIOnes extraprocesales Sin fines de prueba son 
las contenidas en las cartas o conversacIOnes entre amigos, y de pro
cesales las alegaCIOnes de conclusión hechas ante el juez. 

129. El interrogatorio de las partes en el proceso. Necesidad 
del libre interrogatorio por el juez y la parte contraria 

Una de las prmclpales fuentes de prueba en el proceso penal ha 
sIdo siempre !a declaraCIón de la parte smdicada, para lo cual se utlhza 
el mterrogatorio libre del Juez, sin fornlUhsmos ni hmitaciones; no 
hay razón para que sea diferente en el proceso civil, en el laboral o 
en los demas. Las limitaciones al mterrogatorio de una parte por la 
otra no tienen Justificación lógIca ni explicación satlsfactonaH2 . En 
todos los procesos debe autonzarse c11ibre interrogatono d(.~ las partes, 
mtroducido ya en el proceso civil de algunos países. 

129)a. 1\'0 obstante la indIscutible eficacia del sistema de libre 
mterrogatono, sólo se halla legislado en COL. 202, 207 Y 208; 
BRA, 344 Y 414 Y ss.; \1EX, 317; URU, 437; VEN. 296. Ceñidos 
al rigorismo formal que exige la presentación previa del pliego 
escrito contelllendo las posiciones están los códigos de A R G (N A C, 
410: BUE, 408; CBA, 220; SFE, 160); BOL,415, COS, 251: eH!. 
387; ECC, 124; GUA, 131; PER, 366; URU, 437, ESP, 581. 

el, CAPPELLETTI, La leslimonianza della parte l/e! sistema dell"oralitri. MIlano, 
1962, ps. 3,17.19,46,195, SILVA MELERO, La pmeba procesal. ed. cit., t. 1, pS. 
159·168 Y 73. DENT1, Vittorio. L 'evo/uziolle del dmllo de/le prove !lei pracessl e/vi/¡ 
COl1lemporallei. en Rivisla di dmllo processua/e. Padova, 1965. 1, pS. 31·70. CAPPE· 
LLE1TI. Proceso e u/e%gio, 1I Mulino, Bologna, 1969, pS. 35 a 98. 
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130. Interrogatorio informal de la parte por el juez con 
fines aclarativos (interrogatorio ad clarificalldum) 

Esta especie de mterrogatono de las partes se encuentra en algunos 
ordenamientos legales del proceso civil y es común en los penales a 
través de la indagatoria dei sospechoso. Con él se persigue, principal
mente pero no de manera exclusiva, poner al juez en contacto con las 
partes para conocerlas y obtener mayor claridad sobre los hechos que 
interesan al proceso, sin una finalidad probatoria, por lo cual excluye 
necesariamente el juramento del interrogado y tiene ocurrencia antes 
del penodo probatori0233

• 

Creemos que no se justifica asignarle al mterrogatono mformal 
de las partes un fin exclusivamente aclaratono, no sólo porque es 
inevitable reconocerle una mdirecta [uncIón probatona, SinO también 
porque 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, en procesos 
civiles, laborales y contencIOso-administrativos, o cuando pueden per
judicar al imputado en los penales, sujeta a la libre critica del funclO
nano234 . 

131. Interrogatorio de las putes con fines específicos de prueba 

El mterrogatono de las partes con fines de prueba persigue obtener 
su declaración sobre el conocimiento que tengan de los hechos que 
mteresan al proceso, como fuente de confesiones para formar el con
vencimiento del juez; se remonta al derecho romano, fue adoptado 
por el derecho común europeo y por las Leyes de Partidas, y luego 
pasó al Código francés y de éste a todos los posteriores. 

Este mterrogatono con fines específicos probatonos puede ser re
gulado legislativamente de varias maneras: a) como interrogatorio in
formal, esto es, sin que la ley reglamente el número de preguntas y 
la manera de formularlas, y con o sin el requisito del Juramento del 
Interrogado; b) como interrogatorio formal, reglamentado en aquellos 

~JJ CAPPELLETTI, La lestimonial/za della parte l/el sistema de!! 'oralila, Milano, 
1962, t. 1, ps. 62-65 y 202-207. 

m SCARDACCIONE, Aureho, /.e prove, Torino, 1965, núm. 115. 
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aspectos (preguntas asertivas y hmitadas en su número) y con Jura
mento, ejemplo del cual son las llamadas posiciones de los Códigos 
del siglo pasado. 

131 )a. A nuestro Juicio, ningún epe adopta un sistema puramen
te mfonnal de interrogatorio, como se verá luego en detalle. 

132. El interrogatorio formal de parte, con fines probatorios 

En el moderno proceso civil pubhcístico. que persigue la deCisión 
Justa y acertada en interés general, resulta obsoleto e Inconveniente el 
sIstema de las pOSICiones formales reguladas, con preguntas necesa
namente asertivas y ilmitadas en su número, tal como está consagrada 
todavía en los códigos italiano, español, venezolano y de otros países 
de Sudaménca. 

Más absurdo sería en el proceso penal. 

132)a. Ver núm. 129)a. 

133. La confesión propiamente dicha 

Hemos visto que la confeSión es una declaración de parte, enten
demos ésta en un sentido f0ll11al procesal. Sin embargo, es necesano 
distmgUlr entre declaración de parte (género) y confeSión (especie); 
toda confesión es una declaración de parte. pero ésta no es siempre 
una confesión. 

Debemos, pues, precisar el concepto dc confeSión y a tal fin des
tmaremos los números sigUientes. 

Ante todo es preciso advertir que los reqUisitos de la confCslón 
pueden clasificarse en tres categorías, a saber: a) reqUisitos para su 
existencIa; b) requisitos para su validez. y e) reqUIsitos para su eficacia 
probatoria. Una cosa es saber cuándo eXiste conlCslón, otra cuándo 
tiene valor y otra su eficacia probatona y el grado de ésta. Es frecuente 
la confUSión de unos y otros, en perJUIcIO de una debida comprensión 
de la naturaleza de este mstituto. 
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134. Requisitos para la existencia de la confesión 

Exammaremos a continuacIón los requisitos para la existencia de 
la confesión en general, es decir, Judicial y extrajudicial. 

1) Debe ser una declaración de parte. La declaración debe provemr 
de quienes cstán reconocidos como partes en el proceso en que se 
aduce (demandados, demandantes, sucesores procesales, interv¡mentes 
ad excludendum o litisconsorciales, ocasionales en incidentes o para 
cuestiones específicas)m. 

134, l)a. Aunque este requisito es obvio, no todos los CPC hacen 
expresa referencia a la declaración de la parte, Así ARG (NAC, 
404; BVE, 402; CBA, 218; SFE, 157); BOL, 404; BRA, 348; 
COL, 194', COS, 250; CH!, 285; ECt.;, 124; GUA, 130; MEX, 
308; PAR, 126; PER, 363; URU, 436; VEN, 296; ESP, 579. 
Pocos son los que contienen definición: BRA, 348, establece que 
hay confesión cuando la parte admite la verdad de un hecho, 
contrario a su interés y favorable al adversario. ECU, 124, de 
contenido similar, también refiere al reconocmlÍento de la exis
tencia de un derecho, 

2) Debe ser declaración personal, a menos que exista autorización 
legal o convencional para hacerla a nomhre de otro. Ejemplo de lo 
segundo es la confeSión del reprcsentante legal o convenCIOnal y del 
apoderado judicial, mientras estén en ejercicio de sus funciones; aqué
llos pueden ser los padres de familia en cJcrclclO de la patria potestad, 
los tutores y curadores pennanentes (no los curadores ad litem), los 
representantes de personas JurÍdicas y los mandatanos extrajudiciales. 
Es necesario que se tenga facultad para obligar al representado o man
dante con el acto o contrato confesado (por ejemplo, si las facultades 
se limitan a celebrar contratos o adqumr obligaciones hasta diez mil 
pesos, el gerente de la sociedad o el apoderado no puede confesar la 
celebraCión de un contrato por mayor valor; pero los otros efectos 
jurídicos del acto confesado, como los perjuicios causados a la otra 
parte, pueden exceder de tal límite, sin que por eso deje de ser válida). 

Los representantes legales, mientras lo sean, pueden y deben ab-

m GORPHE, La apreCiación de las pruebas, cd. Clt., p, 152; LESSONA, ob. cit., t. 
1, núm, 391. BONNIER, ob. Clt., t. 1, núm, 134; RICcr, ob, cil., 1. ]J, nÚm. 283, 
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solver interrogatorios sobre hechos que ellos hayan ejecutado en nom
bre de sus representados o de que tengan conocimiento; pero se ex
cluyen los representantes legales de las entidades públicas, en razón 
de que su confesión no vale. A los mandatarios Judiciales (excepto 
los curadores ad litem) les basta que se les otorgue una facultad genérica 
de confesar, la cual en Colombia se considera por ley que cxiste en 
los procesos civiles para la demanda, las excepciones previas y las 
correspondientes contestaciones (art. 197); por consiguiente, los apo
derados judiciales que no reciban esa autorización, no pueden confesar 
extrajudicialmente por sus poderdantes y sus declaraciones contenidas 
en alegatos de conclusión, memoriales de prueba y otros escritos dis
tintos de los mencionados, no pueden considerarse como confesiones 
y a 10 sumo servirán como mdicios libremente valorables por el Juez, 
como es la conducta que en general tengan las partes en el proceso. 

Los representantes legales pueden confesar no sólo hechos de sus 
representados de los cuales tengan conocimiento, sino también hechos 
personajes suyos, ejecutados en ejercicio de su representación. 

Los sustitutos procesales, los litisconsortes y los coadyuvantes, 
pueden confesar en sus propIOs nombres, pero no en nombre del sus
tituto m 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 si fue hecha bajo juramento. 

Las anteriores conclUSIOnes se aphcan a lo. civil, laboral y con
tencioso-administrativo; pero no a lo penal, donde la confesión debe 
ser personal del imputado o sindicado y jamás por conducto dc apo
derado o representante. 
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134.2)a. Muchas diferencias exhiben los Cpe respecto de la 
confesión por medio de representante convencional: COL, 197, 
la autoriza expresamente cuando el apoderado haya reCIbido 
autonzación de su poderdante, que se presume para la demanda, 
las excepciones. correspondientes contestacIOnes y la audiencia 
de que trata el artículo 101 (de conciliación, saneamiento. deci
sión de excepciones previas y fijación dcllittgio). 

ARG (NAC, 405; nUE, 403) permite citar al apoderado para 
absolver posiciones por hechos realizados a nombre de su man
dante, mientras esté vigente el mandato; pero también por hechos 
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anteriores del mandante cuando éste estuviera fuera del lugar en 
el cual se sigue el juicio, siempre que el mandatario tenga facul
tades para ello y lo consienta la parte contraria, 

También ARG (SFE, 158) autoriza la citación para absolver 
posiciones del apoderado con poder especial, pero con la aclara
ción de que "no será tenido por confeso si declara no contar con 
las instrucciones necesarias" 

BOL, 405, establece de modo expreso que la confesión es un acto 
personal; empero, permite hacerla por mandatario "con poder 
notariado especial y explícito, a menos que se refiera a hechos 
diferentes o fuere contraria a las leyes". 

BRA, 349, exige poderes especiales del mandatario. 

COS, 259, establece que la confesión es un acto personal de la 
parte cuya declaración puede exigir el ponente de la prueba. 
También permite la confesión por mandatario, a menos que éste 
ignore los hechos sobre los cuales deba versar la declaración. 

CHI, 396, consagra un régimen más amplio: puede exigirse 
confesión al procurador de la parte sobre hechos personales de él 
mismo en el juicio, aun cuando no tenga poder para absolver 
posIcIOnes. 

ECU, 144, autoriza la confesión de mandatano legítimamente 
constituido. Y GUA, 132, permite articular posiciones al apode
rado que tenga cláusula especJaI para absolverlas o cuando se 
refieran a hechos ejecutados por él en el ejercicio del mandato. 

MEX, 3lO, contiene idéntiCO régimen que COS, 259. 

PER, 364, exige declaración de la parte cuando así lo reqUlcre el 
ponente, aunque tenga apoderado con facultad para prestar con
fcsión. 

URU, 442, requiere podcr especial y conforrrudad de la contraria. 

VEN, 297, establece la carga pam el apoderado de contestar 
posiciones que versen sobre hechos que le consten y quc estén 
relaCIOnados con el pleito, a menos que sean aquellos respecto de 
los cuales está obligado a guardar secreto. 

ESP, 585, exige que la declaración sea personal; el artículo 587 
agrega que "cuando alguna pregunta se refiera a hechos que no 
sean personales del que haya de absolverla. podrá negarse a 
contestarla. Sólo en este caso podrá admitirse la absolución de 
posiciones por medio de un tercero que esté enterado personal-
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mente de los hechos por haber intervenido en ellos a nombre del 
litigante interrogado, si éste 10 solicita aceptando la responsabili
dad de la declaración". 

Intentando sistematizar mínimamente regímenes que presentan 
tantas diferencias, podemos decir que la confesión es un acto 
personal de la parte; pero se autoriza que la efectúe el mandatario: 

1) Que cuente con poder especial (ARG [NAC, 405; BUE, 403; 
SFE, 158]; BOL, 405; BRA, 349; ECU, 144; GUA, 132; URU, 
442) cuya existencia se presume en COL, 197. No requiere poder 
CHI,396; 

2) que tenga confonnidad del contrario (ARG [NAC, 405; BUE, 
403]; URU, 442); 

3) que el apoderado declare acerca de: 

a) hechos personales de su mandante, a menos que no cuente con 
instrucciones al respecto (ARG, SFE, 158) o que la posición se 
refiera a hechos diferentes (BOL, 405) o que sea contraria a las 
leyes (BOL, 405) o que el mandatario ignore los hechos (COS, 
259; MEX, 310) por no ser personales (ESP, 587) o que deba 
guardar secreto profesional (VEN, 297) o que el mandante resida 
en el lugar del juicio (ARG, NAC, 405); 

b) hechos personales del mandatario efectuados a nombre del 
mandante durante la vigencia del mandato (ARG [NAC, 405; 
BUE, 403]; CHI, 396; ECU, 144; GUA, 132), con las mismas 
salvedades ya apuntadas. 

En cuanto a la representación legal, los ('PC establecen diferen
cias respecto de si se trata de persona de derecho privado o de 
derecho público. 

Referente a las pnmeras, COL, 198, nonna que "Vale la confesión 
del representante legal, el gerente, admínistrador o cualquiera 
otro mandatario de una persona, mientras esté en el ejercicio de 
sus funciones, en lo relativo a actos y contratos comprendidos 
dentro de sus facultades para obligar al representado o mandante. 
l.a confesión por representante podrá extenderse a hechos o actos 
anteriores a su representación". Similannente, ARG, :"\AC, 405, 
3"; BCE, 403, 3";SFE, 158,2°; añade este Ultimo que el represen
tante está sujeto a absolver posiciones acerca de hechos cn los 
cuales haya intervemdo personalmente o que pucda conocer en 
esa calidad. 
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BOL, 406, después de establecer nonna parecida a las ya mencio
nadas, agrega que si e! llamado a absolver en calidad de represen
tante negare su calidad de tal, "estará obligado a demostrarlo e 
indicar la persona que invi.:.tiere la representación" 
GUA. 132. señala que si la representación legal de una entidad 
jurídica la tienen varias personas, dicha entidad deberá designar 
a la que haya de absolver posiciones. 
En lo que toca a las personas de derecho público, "absolverá 
posiciones el funcionario facultado por la ley para representarla, 
en cuyo caso, se le requerirá por oficio fijándole un ténnino 
prudencial dentro del que habrá de evacuarlas, con los mismos 
apercibimientos establecidos para los obligados a comparecer" 
(ARG, SFE, 159). Similannente, ESP, 595. 
Diferente solución consagra COL, 199: "No vale la confesión 
espontánea de los representantes judiciales de la Nación, los 
departamentos, las intendencias, las comisarías, los dlstritos es
peciales, los municipios y los establecimientos públicos. Tampo
co podrá provocarse confeSión mediante interrogatorio de dichos 
representantes, ni de las personas que lleven la representación 
administrativa de tales entidades. Sin embargo, podrá pedirse que 
e! representante administrativo de la entJdad rinda infonne escrito 
bajo juramento, sobre los hechos debatidos que a ella conciernan, 
determinados en la solicitud. El juez ordenará rendir el infOIme 
dentro de! ténnino que señale, con la advcrtcncia de que si no se 
remite en oportunidad sin motivo justificado o no sc rinde en 
forma explícita, se impondrá al responsable una multa ... " 

3) Debe tener por objeto hechos. Este requisito es consecuencIa 
natural del carácter de medio de prueba que tiene la confesión236

. 

La confesión puede versar sobre una relaCión Jurídica, como un 
arrendamiento, un mutuo, una compraventa celebrada por el confesante, 
pero entonces en realidad existe una confesión abreviada de hechos 
que sc suponen implícitos en la denommaclón Jurídica empleada por 
el confesante (como el recibo en tenencia del mrnucb1c, o del dinero 
en calidad de préstamo). Es deCIr, con la denornmación Jurídica se 
están relatando los hechos que la configuran, como se explicó al tratar 

~36 GliASP.lJerecho procesal civd, cd. cit., p. 358; LENT, Din/lo processuale civile 
ledesco, Napoli, 1962, p. 178; SICARD, Lapreuve enjuslice, París, 1960, p. 25. 
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del objeto de la prueba en general. El reconOCImIento de argumentos 
JurídIcos ülVorables a la parte contraria o desfavorable a quien lo hace, 
no es confesión, 

134,3)0., Una prolija enumeración de los requisitos de la confe
sión se halla sólo en COL, 195, Y BOL, 408. 
El primero de ellos establece como exigencias: "1 Que el confe
sanIe tenga capacidad para hacerla y poder dlspositivo sobre el 
derecho que resulte de lo confesado_ 2. Que verse sobre hechos 
que produzcan consecuencias jurídicas adversas al confesante o 
que favorezcan a la parte contraria, 3, Que recaiga sobre hechos 
respecto de los cuales la ley noexija otro medio de prueba. 4. Que 
sea expresa, consciente y libre. 5. Que verse sobre los hechos 
personales del confesante o de que tenga conocimiento. 6. Que se 
encuentre C1ebidamente probada, si fuere extrajudicial o Judicial 
trasladada". BOL, 408, reproduce la norma transcripta, salvo su 
inciso 3°. También SRA, 348, hace referencia a los hechos al 
definir la confesión. 

4) Los hechos sobre que versa dehen ser favorables a la parte 
contraria o perjudiciales al confesante. Sólo existe confesión cuando 
el hecho reconocido es desfavorable al declarante. o favorable a la 
parte contrana. Debe tenerse en cuenta que eXIsten algunos procesos 
contenCIOSOS en los cuales el demandado coincide con el demandante 
en el efecto jurídico perseguido con la demanda, por ejemplo, en cierlos 
casos de dIvorcIO, de separación de bIenes, de nubdad del matrimomo; 
en ellos el hecho invocado por el demandante como fundamento de 
su pretensIón puede ser favorable al resultado jurídico que el deman
dado también desea se obtenga con el proceso, y sin embargo, eXiste 
confeSión del segundo, cuando espontáneamente o por mterrogatono 
declara ser cierto ese hecho (nos referimos a cuando el demandado 
también desea el divorcio o la separacIón o la nulidad). 

Como se ve, no es mdispensable que el hecho confesado sea real
mente peljudieial al confesante, caso en el cual existe sin duda confesión 
y por eso los autores suelen hablar sólo de élnt. Es suficiente que resulte 
favorable a la contraparte, aun cuando también favorezca al confesante. 

~'7 LESSONA, ob, cit.,!. 1, nums_ 370-373, y núm. 391, BONNIER, ob, Clt., 
I 1, núms, 345-347; CARNELUITI, La prueba civ¡{, ed. cit., núm. 3; elc, 
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Cuando el proceso es de Junsdicción voluntaria, el carácter per
judicial de la confesión consistirá en que el hecho es contrario a las 
pretenSIOnes del demandante. En 10 penal, bastará que sea desfavorable 
al imputado, al procesado o a la parte civil que declara. 

Esa calIdad de favorable o desfavorable debe ser exammada en 
el proceso y de acuerdo con las pretensiones, oposiciones o excepciones 
allí formuladas. Por consigUIente, no es necesario que aparezca en el 
momento de producIrse la confesión, cuando é~1a es extrajudicial o 
ha ocurrido en un proceso antenor238 . 

Este pnncipio se aplica a lo civil, laboral y contencioso-adminis
trativo. En 10 penal sólo puede hablarse de hecho peIjudiclal al im
putado o sindicado en la etapa del sumano, al procesado durante el 
proceso o juicIO, y a la parte civil cuando ésta confiese. 

134.4)a. Ver núm. 134.3)a. 

5) Debe versar sobre hechos personales del confesante () sobre 
su conocimiento de hechos ajenos. Algunos autores limitan la confesión 
a los hechos personales; otros la extienden a los hechos conocidos por 
el confesante, sean de terceros o SImplemente naturales; igual desa
cuerdo eXiste en las legislaciones. En realidad, en el segundo caso 10 
confesado es el conocimiento personal que se tiene del hecho ajeno 
o Simplemente natural cuando no es obra del hombre, pero la aceptación 
que de éste hace la parte tiene el valor de confeSIón, siempre que sea 
desfavorable a dicha parte o favorable a la contrana. Creemos que se 
deben aceptar ambos casos. 

134.5)a. Ver nÚms. 134.1)a y 134.2)a. 

6) La declaración debe tener siempre una significación probatoria. 
Es decir, si la declaración no tiene contenido probatorio alguno, no 
puede ser confesión, porque no podrá favorecer a la contraparte o 
pelJ·udicar a su autor239• No implica que necesariamente pruebe el hecho, 
sino que desempeñe alguna funCIón probatoria en el caso de ser aducida 
como prueba. Es reqUIsito obvio. 

~.18 DIANA, La confess/One giudiziale /leI processo civi/e, Tormo, 1901, núm. 30. 
~.w GUASP, Derecho procesal civil, ed. Clt., ps. 370-371 
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7) Dehe ser cO/lsciente (el problema de 13 voluntariedad de la 
confesión y del llamado anillll/s cunfitendi y sus diversos slgniticados). 
Sobre este requisito de la con!esión en general (judicial o extrajudicIal 
en cualquier forma) ha habido una intensa discusión en la doctrina, 
que todavía perdura. 

SI se enhende este reqUIsito en un sentido amplIo, esto es que el 
acto no sea el producto involuntario de un estado dc inconSCIenCIa 
debido a enfennedad o producIdo artificialmente (por hipnosis o drogas 
U otros procedimIentos sImilares), resulta sm duda mdispensable para 
que haya confesión, porque jurídicamente sin él no puede existir de
claraCIón (toda declaraCIón debe ser consciente. sea que provenga de 
parte o de terceros) y la doetrma, la JUrisprudencia y las legIslacIOnes 
son unámmes en cuanto a la necesIdad de eXigIrlo. 

Pero cuando se dice que la confeSión debe ser un acto de voluntad, 
comienzan las dificultades y surgen los desacuerdos; especialmente si 
se habla de animus (;(}/1fitendi. Expondremos a contmuaclón algunas 
opinIOnes para luego expresar la nuestra. 

/" tesis) La que exige el anilllllS cOl/fitelldi. entendido como la 
mtenclón de renunCiar al derecho material que se genera del hecho 
sobre que versa. La sostienen Lessona, Amaral Santos y Bccerra140. 

Rechazamos esta tesIs. en primer lugar, porque quien declara no 
tener un derecho, a nada está renunCIando: adcmás, la mtenclón de 
renunCIar al derecho es un factor subjetiVO Imposible de comprobar 
cuando aquélla no aparece expresamente declarada. Tal mtención puede 
presentarse en los casos de falsa confeSIón, por eJcmplo en procesos 
fraudulentos para sustraer bIenes del alcance de los acreedores, pero 
sólo excepelOnalmente en las confeSIOnes senas y veraces. 

2" tesis) La que eXIge el (I11/mus (.'onfitendi, entendido como la 
mtención de renunciar al derecho procesal de probar en eontra del 
hecho confesado. Entre los defensores de esta teSIS podemos mencionar 
a Pescatore. Planck, Wach y BecenaNl . 

Con esta tesIs se eVita el grave mconvel11ente de suponer una 

240 LESSO:\A. ob cit.. t. 1, nÚms. 395-396, p. 4W): BECERRA, Teoria)' práctica 
de las praebas judlcwles, Bogotá, 1933, 1. 11, p, 45: AMARAL SANTOS, Prom 
Judlcwrla no civil e comercial, Sao Paulo, t JI. p ni 

241 PESCATORE, Tral/alo sulfa prove giudizwli, ) 852. ps, 1) 1·1) 8; PLANCK, 
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necesaria renuncia al derecho matenaL que es el error pnncipal de la 
antenor; pero al conservar la idca de una renuncia consciente al derecho 
de defenderse y de probar, se apoya en una ficción, porque el confesante 
generalmente no tiene tal mtenclón c mcluslvc es frecuente que después 
pretenda desconocer los efectos legales de su acto y discuta el hecho 
mismo confesado. 

3" tesis) La que eXige el allimus confilcndi. pero limitado a la 
mtenClón de summlstrarlc o allanarle la prueba del hecho al adversano. 
Defienden esta tesIs, Lcssona, Rlcci. Wach. Alsina, Amaral Santos y 
otros2~2. En esta tesIs se supnme la Idea de renuncia intencional, tanto 
del derecho material como del derecho procesal de detenderse y probar 
en contrano. lo cual slgmfica un notable avance en la depuraCión con
ceptual del mstJtuto: pero como sucede en las teorías antenores, se 
basa en una tkclón que en b mayoría de los casos no se presenta y 
que Implica un elemento subjetiVO incomprobable. a menos que apa
rezca expresamente declarado. lo cual en la práctica OCUlTe muy raras 
veces. 

4" tesis) La que eXige un unimus cunfite/1di reducido a la mtenClón 
de reconocer la verdad del hecho () de darlo por cicrto en un proceso 
actual o futuro. Defienden esta teSIS, entre otros. Eduardo Bonnier y 
Camelutti. Esta tesis significa un paso más hacla la correcta compren
sión del institut024.'. 

Sm embargo. la exigenCia por vía general de tal {[¡¡¡mus cot!fitendi 
sigue Siendo un error; porque. SI bien es cierto que puede presentarse 
en muchos casos, en otros. también numerosos, hay confeSión Judicial 
sm que se tenga otra mtenc¡ón distinta de la de hacer una declaraCión 
sobre el hecho. sm conSIderación alguna sobre las consecuencias ju
rídicas de su acto y Sll1 intención de darlo por cierto para electos 

ell:.1 de CARNELUTII, La¡1I"ll<'ha ("IlltI. num X, nOl:l .. 1-3: WACH. Clt:l de PANNlJCCIO. 
ob. CIt.. ps. 20·21. I1ECERRA. ob. nt.. l. 11. [l. S. 

:42 I.ESSONA. oh Cit.. l. nllm . . ,13. [l .. 'S'): RICCI halado de las pruebas, ed. 
ell., 11, núms. 134 y 237, ps ')5 y')'): WACII. CII:J de CAR~ELL"TTI, ob cit., núm. 
8. nol:.1 43. A I.SINA, 7i'alado de '/c/"eell" pJ"Ocesl/l, Buenos Aires. 1942. t. 11. p. 236; 
AMARA!. SANTOS. I'nll'G IlIdlClO1"1II no cl\"Il e co",el"cwl. ed. CIt.. t. 11, núm. 54. 

p 76. 
~41 BO\.J\;IER. lk /0,\ pn",hu\·. :v1adnd, 1<)2'.1. I 1. Illlll1S. 347 y 355. CARNE

LUTII, La {J/"I/eba cl\"Il. ed. CH .• núms. S y 28 
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procesales: es decIr, es necesaria la plena conCienCia de 10 que se 
declara, pero no hace falta pensar que se está haCIendo un reconoci
miento del hecho para que sea considerado verdadero en el proceso 
en que oculTe o en uno futuro, m con mngún fin específico. Por estas 
razones tampoco es aceptable esta teSIS, no obstante ser mdudablemente 
mejor que las anteriores. 

5" tesis) La quc elimma el requisito del animus conjitendi como 
voluntad de obtener un fin especIal y sólo eXige la conciencIa o el 
conOCImiento del carácter desfavorable del hecho confesado. Entre 
quienes aceptan esta tesIs recordamos a Panuccio, Van Bülow, Mon
tesano, PugliattJ, Betti, Satta y Redentiw . Para cstos autores, el animus 
confltendi es un concepto lITeal y ficticIO, que no aparece 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 smo la de obtener con su declaracIón un 
resultado, o el de rcnunciar a un derecho, o el de sumimstrar una 
prueba o el de comprometerse a no discutir un hecho, o el de íijarlo 
y darle ccrteza para efectos del proceso. Por eso proponen que se 
elimme el concepto. 

La JurisprudenCIa ¡tahana cXlg¡Ó durante algún tIempo el animus 
confltendi calificándolo de divcrsas maneras; pero a partir de 1956 se 
deCidIó por exigir solamente la concienCia del carácter íavorable para 
la parte contraria, con o sin la voluntad de reconocer la verdad del 
hecho e mdependlentc del conocilmento de las consecuencJas Jurídicas 
de la declaraCIón. 

Esta tesIS reprcsenta un lmportantísmlO avance en relaCión con 
las antenorcs, y úlllcamcnte le hacemos la observaCIón de que ese 
conOCImiento o esa conCIencia de lo destavorable del hecho o 10 fa
vorable al adversario, es una cuestión puramente sicológica, que per
tenece al fuero llltemo del confesante y que no es susceptible de com-

:» PA)\;UCCIO,VmCCOlO. La COII!C,\.\/OI/I' wragilldiZwll', .\1i1aoa, 1960, núm. 5, ps. 
20-24; .iI,10:\TESANO, Nmc sulln!wlllril XI/Indica della cO/l!e.lsirme. cn Diurisprudenza 
('ompr, cas (I\.¡{e. 1948.1, p, 2<); PUGLlATII, J.:/lclr'lopl'dw del dmllo, ~i!ano, 1958,11, 
p. 459: BIJLLOW. cita de PANUCCIO, ab. Clt., no!¡¡s 58 y 63: BETrl, Dirillo processllll

le. Roma. 19}6. p. 413: SAlTA. Domo proC('".,ua!1' c/I'Ill'. P¡¡dov¡¡. 1948, p. 214; 
R EDENTI, ¿)('I'l'c!ro f!1'(){'{.'sa/ civil. l3uenos Aires. núm. 79. p 286 
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probación, excepto cuando se declare expresamente, 10 que ocurre muy 
raras veces; por 10 que hay que presumirlo. Por otra parte, esta con
ciencia de 10 desfavorable del acto no eXiste en la práctica en la mayoría 
de las confesiones judiciales y extrajudiciales, y nunca en las confe
Siones flctas por incomparecencia, ni en las tácitas por la no Impug
nacIón o negación por el demandado del hecho alegado en la demanda, 
cuando la ley le da ese efecto a su silencio. 

6" tesis) La que prescinde igualmente del animus confitendi y 
eXIge solamente la voluntanedad genénca de todo acto Jurídico, sin 
intencIón específica alguna. Esta tesis es acogida por muchos autores 
contemporáneos y por algunos de épocas menos recientes, como Guasp, 
Garraud, Gorphe, ScardacclOne, Andrioh, Chiovenda, Fumo, Natoli y 
Ferruccl, Cappelletti 245• Comparte con la anterior el mérito de presemdir 
por mút!l y ficticia de la idea de un animus especial y para fines 
específicos, que eXigen en cambIO las cuatro primeras expuestas en 
este número, y además evita el defecto de exigir esa conciencia de lo 
desfavorable del acto. 

Panucclo y Scardaccione citan una docena de sentencias de la 
casación italiana de los últimos años, en las cuales se acepta que puede 
existir confesión "con o sin la voluntad de reconocer la verdad de tal 
hecho, independientemente del conocimiento de las consecuencias ju
rídicas que puedan derivarse". 

Nuestro concepto: Es Importante observar que en los códigos pro
cesales modernos no se habla de animus confitendi. Su eXIgencia por 
muchos autores fue un error de mterpretación de textos romanos quc 

~4~ GUASP, Derecho procesa! civil, !962, p_ 359; GORPHE, La apreciación de 
fas pruehas, Buenos Aires, 1955, ps. 2!9-220; SCARDACCIO>lE. I.e prove, Tormo. 
1965. ps. 285-288; PANUCCIO, Vmccnzo, La con(esslOf/c slraRlUdiúale, Milano, 
1960, p_ 24, nota 65; ANDRIOLl, COlljesSlOne, en Nuo!!IS digeslo ilaliano, Torino, 
1959, IV, p_ U; FURNO, Con(essiof/e, en Enciclopedia del diril/o, Milano, t961, 
VIII, ps. 88-8\)5, y Allimus con(¡tendi, en Gmri5prude/wJ ilaliana, !949, '- 1, ps. 565 
y ss., NATOLl y FERRUCCI, Delia lule/a dei dl/"il/i, Irw/scriúone, prove, en COIII

memo al lodice CI1'ile. Torino, 1959, VI, p. 263, MOl'\TESSANO, Suf{'animus COI1-

.(¡tel/di e sulla leona oggellva della {"(JIllesslOl1e, en Rivista di dinllo pmcessuale, 1950, 
11, ps_ 12 y ss., CAPPELLETII. La testimonianza de/la parle l/el sistema dell"orahla, 
Milano, t%2. t. !, ps_ 348-385 y 399; CHIOVENDA. PrincipIOS, Madrid, 1941. t. 

11. núm 55. p_ 260, c ¡nslI/l/cumes, Madrid, 1. 1lI, núm_ 57, p. 230, Y muchos otros_ 
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lo exigían sólo para la confesIón in iure o fuera de proceso, con el 
ámmo de evitar éste y de concluir el litigIO. 

No vacilamos en acoger la última tesis expuesta, por ser la úmca 
que comprende la totalidad de los casos prácticos con sus diversas 
modalidades y al mismo tiempo se ajusta a la noción teórica de con
fesión. El artículo 195 del Código de Procedimiento Civil colombiano 
la consagró al exigir en el número 4 solamente que la confesIón sea: 
"expresa, consciente y libre", texto aplicable a 10 penal, laboral y con
tencioso-administrativo. 

Es deCIr, para que se cumpla el reqUisito que estamos exammando 
y exista confesIón, basta que sea un acto conscIente, por encontrarse 
el declarante en condicIones de saber 10 que hace y no en situacIón 
de inconsCiencia producida por causas naturales o artificiales, transi
torias o permanentes, tal como se exige para todo acto Jurídico procesal 
o extraprocesai. No Importa que no se conozcan los efectos procesales 
y extraprocesales de la declaración, nI el carácter desfavorable del 
hecho declarado o de sus efectos, y menos aún que se deseen esos 
efectos o que se tenga la mtenClón de producirlos, lo cual en muchas 
ocaSIOnes no ocurre, no obstante existir confesión, y en otras es Im
posible conocerlo. 

I 34.7)a. Ver núm. 134.3)a. 

8) Debe ser expresa y terminante (La cuestión de si existe confesión 
en los interrogatorios). Significa este requisito que no hay confesiones 
ImplícItas, esto es, que sólo resulten por razonamientos inductivos o 
deductivos de la mterpretación de las declaraCIones escritas u orales 
dc la parte. Es Indispensable que no haya dudas acerca de la declaraCión 
misma y de su contenido, razón por la cual debe ser expresa y cierta 
o terminante; no vaga, ni genérica, ni implícita24

('. 

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 unas preguntas o un interro
gatorio, no confiesa por ello el hecho mterrogado, porque no formula 

c4(' LESSONA, ob. CI!., t. 1, núm. 395. BONNIER. ob. Cit., !. 1, núms. 345-349: 
SILVA MELERO, ob. cit.,!. 1, p. 194; RICel, ob. CIt.. t. 11, núm. 237. 
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una declaracIón de ciencia o conOCImIento, sino que mquiere acerca 
del conocImiento que el Interrogado tenga sobre tal hecho, que bien 
puede ser desconocido para el pnmero (no siempre se pregunta sobre 
10 que se conoce, SinO frecuentemente sobre lo que no se conoce). Sin 
embargo, puede ocurrir en la práctica que quien mterroga formule 
simultáneamente declaraCiones afirmativas o ncgatlvas de hechos per
sonales o de los cuales tiene conOCImIento y que no se limite a inquirir 
del interrogado su conOCimiento de tales hechos; en este caso nada 
impide reconocerle a esas declaraCIOnes el carácter de confesIón, SI 
reúnen los otros reqUIsitos. En los demás casos no habrá confesIón, 
salvo norma legal en contrano. 

Pondremos algunos ejemplos: hay confeSIón en una pregunta como 
ésta: "Diga usted SI es cierto, tal como yo lo afirmo, que el día tal 
me entregó usted cinco mil pesos a título de mutuo", pero no hay si 
se formula así: "Diga usted SI es o no Cierto, que el día tal me entregó 
usted la suma de cmco m¡] pesos a título de mutuo", porque con ella 
puede persegUIrse una respuesta negativa; tampoco hay confeSIón de 
paternidad en estas preguntas: "si a usted 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 conteStÓn SI la pregunta se formula así: "SI a 
usted le consta que es cierto, como yo lo afirmo o como efectivamente 
10 es, que el suscrito es el padre del hijo habido el día tal por la señora 
fulana", pues en el último ejemplo aparece la expresa declaración de 
ser el padre de tal mño. Además, SI el mterrogatorio 10 formula un 
apoderado judiCIaL debe tener facultad de confesar. 

La parte que se encuentra en funcIón lllvestigatlva, tratando de 
obtener pruebas favorables, con cl ámmo de defendcr su causa, al 
Interrogar no ejerce una acttvldad declarativa. ni hay allí confesión 
expresa y cIerta. Igual opmlón expresan Bonmer, RiccI, Lessona y 
SIlva Melero24 /. 

Tampoco eXIste confesIón cn las pellclOnes subsidJanas de la 
demanda, m en las excepcIOnes propuestas como subSIdIarias por el 

24J 130NNlER, ob. ci!.. t. 1, numo 353; RICC!, ob. Cit., t. 11, nums. 470 y 488 Y 
nota (l; SILVA ME,LEKO. ob Clt, t 11. ps_ 27-31 
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demandado, porque no se fonnulan con el propósito de declarar, sino 
de persegUIr cl beneficio menor, en el supuesto de que sea negado 
el prinCipal; quien así demanda o excepCIOna no declara, smo que 
pide una declaración favorable. luego es ImpOSible admitir que en 
ellas eXista una confesión expresa y tem1inante de hecho o del derecho 
pretendido o de la excepción propuesta subsidiariamente. Igual opi
nión expresan Lessona, Alsma y Rocha; este último agrega que tam
poco existe en propuestas de transaCCión, en 10 que estamos de acuer
doc~R. 

9) La capacidadjurídica del confesante. La doctrina está de acuer
do en que, por regla gcncral, la confesión de un mcapaz carece de 
valor probatono, salvo en los casos exceptuados por la ley. por ejemplo. 
en materias penales, la de menor púber; es deCir, hay unanimidad en 
eXigir la capacidad como requIsito para la vahdez de la confesión. 
Pero creemos que la capacidad al menos relativa, es un reqUIsito para 
la eXistencia de la confeSIón, porque su falta Implica un estado de 
Inconsciencia; mientras que la capacidad plena lo es generalmente tan 
sólo para su validez, porque su falta no Impide que el acto sea cons
ciente, aunque lo vIcia de nulidad. Al estudiar los reqUisitos para la 
validez de la confeSión exammaremos nuevamente el caso de los in
capaces relativos. 

134.9)a. Ver núm. 134.3)a. 

ECU. 140. refiere expresamente al tema establecIendo que "no 
podrá exigirse confesión al impúber y el valor probatorio de la 
confeSión rendida por el menor adulto se apreciará libremente por 
el juez". 

10) Que la declaración 110 sea el resultado de métodos violentos 
o artificiales que destruyan la voluntariedad del acto. Este requisito 
es también consecuencia lógica del carácter consciente que debe tener 
toda confeSIón, Judicial o extraJudicIal, es deCIr, de la llamada vol un
tanedad de la confeSión (véase punto 7 de este número). Todos los 
autores aceptan que la coaccIón o ViolenCia VICJa de nulidad la con
feSión; pero nosotros creemos que SI causan una situación de incons-

~~R LESSONA, ab. cit., t. L núm. 396, p. 411, ALS!\A, Tralado, ed. cit., 1. 11, 
r 236. nau 36; ROCHA, Dc la prucba cn d('rcrho, Bogotá. 1967. ps 223-227. 
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CIenCIa, de manera que el sUjeto no pueda conocer lo que dice o hace, 
no existe Jurídicamente confesión. 

134.1O)a. Ver núm. 134.3)a. 

11) Debe ser seria. Este requisito significa que no hay confesión 
en las declaraciones fonnuladas en broma, o para dar una excusa o 
disculpa Simulada a la negativa de prestar un servIcIo, pues en estos 
casos carece de slgmficaetón probatona (véase punto 6 de este número). 
Este requisito es importante para la confesión extrajudicial, ya que la 
Judicial necesanamente es sena (aun cuando puede ser falsa o simu
lada)249. 

Probada la dcclaración extrajudicial, corrcsponde 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, porque debe 
prcsumirse seria, especialmente si consta en documentos públicos o 
pnvados (por ejemplo: que se dijo deberle dinero a una persona, para 
excusarse de prestárselo a otra). No se trata, en estos casos, de dismmuir 
su eficacia probatoria o de negarle validez, sino de exclUIr la existencia 
misma de la confesión. 

135. Requisitos para la validez de la confesión 

De la distinCión entre actos Jurídicos mexlstentes y actos Jurídicos 
nulos surge la necesidad de separar los requisitos atinentes a la exis
tencJa y los referentes a la validez de la confeSión. 

La falta de los requisitos que ahora exammaremos VICia de nulidad 
la confeSión, pero no es necesano que el Juez declare tal nulidad, pues 
le basta negarle valor como medIO de prueba en el momento de va
lorarla, y 10 mismo ocurre cuando falte alguno de los reqUisitos para 
su eXistenCia. En estos casos, SI la confesión se efectuó en diligencia 
de interrogatorio por el juez u otra parte, debe ordcnarse repetirla 
oficiosamente o a solicitud de parte, sm que importe que el térrnmo 
para pedir pruebas haya vencido. si todavía es posible su práctica. 

24') ROCHA, De la prueha en derecho, 1967, ps. 224·226; RICC!, Tratado de 
las pruebas. ed. cit., t. 11, Ilúm. 234, p. %; SILVA MELERO. I.a prueba procesal, 
cd. cit., 1 1, p. 194. 
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También se podrá pedir la repetición de la prueba en la segunda 
instanCia, porque eqUIvale a haberse dejado de practicar validamente, 
sm culpa del interesado, siempre que éste no sea el autor del vicio 
que la haya invalIdado. 

A continuación veremos cuáles son esos requisitos para la validez 
de la confesión. 

1) La plena capacidad del conlesallle. salvo excepción consagrada 
en la ley. En el número antenor Vimos que cuando falta totalmente 
la capacidad del sujeto que confiesa, no puede eXistir confeSión (im
púber, demente. sordomudo que no puede darse a entender por escrito); 
pero cuando se trata de incapaces relativos, como los menores púberes, 
los mterdictos, los quebrados, es un requIsito subjetivo para la validez, 
tanto de la confeSión JudiCIal como de la extraJudlcmF'1I 

La plena capacidad para confesar es la lTIlsma capaCidad civil 
general o la procesal para demandar y ejecutar actos procesales váli
damente. La capaCidad especial se reqUlere a los casos en que la ley 
le reconoce valor a la confesión de los lllcapaccs relatiVOS, como al 
menor emancipado. al púber en matenas penales, o al quebrado en 
asuntos no patrimoniales. 

El menor adulto habilitado de edad tlcne capacidad Jurídica general 
en matena Civil y comercial, excepto para los actos que la ley excluya 
expresamente y, por lo tanto. podrá conlesar valldamente en proceso 
() fuera de él, a menos que la confesión versc sobre alguno de esos 
actos que por excepción no pucde ejecutar libremente. En materia 
penal su capaCidad es plena. 

El menor adulto no hahihtado de edad carece. por regla gcneral, 
de capacidad jurídica, y, por 10 tanto, no vale su contesión. Pero SI 
su padre o madre cn eJerCICIO de la patria potestad o su curador lo 
autorizan para comparecer al proceso por sí mismo, puede hacerlo, y 
tendrá entonces capacidad para confesar válidamente, pero sólo res
pecto a los hcchos relaCIOnados con el litigIO que allí se wntile. En 
materia penal su confesión puede ser aceptada por el juez, siempre 

2óO ROCHA, ob. el! ,224-226: BO\\IER. ob ell. t. l. nU111. 351, CHIOVENDA, 
PrinCIpIOS, ed. CII., 1. !l. num 61, e 11/.11II1IC/0I11'.1, cd. Cit..! lit. 57: LESSONA. oh. 
cit., t. 1, núm 41U. COL.'Tt...:RE. [-,llIIl/IJ.I. cd. lll.. l. 11. p. 285, ctc. 
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que esté plenamente probado el cuerpo del delito con otros medios, 
reqUisito que rige también para la confesIón de los capaces. 

El quebrado o concursado pierde la admInistracIón de sus bienes y 
con mayor razón su capacidad para disponer de ellos, deja de ser capaz 
para comparecer en proceso por sí mismo cuando verse sobre litigios 
de índole patrimomal y en cualquier otro proceso no penal que pueda 
relacionarse con la qUiebra es representado por el síndico que el juez 
designe; pero su confeSIón es válida si versa sobre cuestiones ajenas a 
disposIcIón de bienes, como en htiglOS familIares de filiación o divorcio, 
en los cuales puede comparecer por si mism0251

, y en matenas penales. 
El interdicto por dilapidador es un incapaz relativo, comparece al 

proceso representado por su curador, y, por lo tanto, carece de capacidad 
para confesar, con las mIsmas excepciones que para el quebrado ex
plicamos, en asuntos civiles; pero su confeSión tiene valor en materia 
penal. Los demás interdictos por demenCia o sordomudez son incapaces 
absolutos y no pueden confesar en ningún caso. 

2) La libre voluntad del confesante o ausencia de coacción. Suele 
hablarse de la espontaneidad de la confeSión, como reqUlsito para su 
validez, en el sentido de que debe estar libre de coaCCIón fislca, SICO
lógica o moral que perturbe la libre voluntad dc declarar. Pero esta 
denornmaclón tiene el inconveniente de que se presta a confUSIones 
con la llamada confeSIón espontánea, por opOSIción a la provocada 
con mterrogatorios del juez o de la otra parte. Prefenmos hablar de 
ausencia de coaccIón. 

Puede decirse que eXIste unanimidad en la doctrina acerca de este 
requisito elemental para la validez de la confeslónm , aunque no alcance 
a producir inconsciencia. 

,,1 GENTILE, La prava cmie, Roma, 196ü, p. 457. 
,~1 SILVA MELERO, La prueba procesal. ed. el!.. 1. 1, p. 195, Y t. 11, p. 28; 

COUTURE, Estudio.\", ed. cit., 1. 11, p. 286; ALSINA, Tralado, ed. CIt., t. JI, p. 236; 
CORDERO, Ftanco, Tre sludi .mfle prol'e penali, Milano, 1963,11, Pro\'e ilicite, núm. 
10, ps. 167-170; PANUCCIO, Vmcenzo, La conli:sslOlle .\"lragiudlZlale, Milano, 1960, 
núm. 12, ps. 49-56; SICARD, kan, La pr,,¡¡ve en lusllce, ed. cit., ps. 301-326; CAPPE
LLETII, Mauro, La leslimomallza del/a parle l/el sistema dell"oralila, Milano, 1932, 
t. !I, p. 239, BONNIER, Tratado teórico-práClico de la.\ pruehas, ed. cit., 1. 1, núm. 
353; GORPHE, La apreciaCión de fa.; prueha'\", cd elt, ps. 220-223; LESSONA, 
Teoría general de la prueba, ed. ell .. núms 395 y 59(); etc 
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La confesión obtenida por medios violentos o mediante graves 
amenazas por los modernos medios de coacción sicológica, con o sin 
ayuda de drogas especiales, es una prueba ilícita, como lo explicamos 
al tratar de la clasificación de las pruebas (véase núm. 117.n). 

3) El cumplimiento de lasformaJidades procesales de tiempo, modo 
y lugar, cuando es confesión judicial provocada. La confesión extra
judicial puede ocurm en cualquier momento y lugar, lo mismo que 
de cualquier modo; pero la confesión Judicial provocada por interro
gatorio del juez o de la parte contraria, es una actuación procesal 
sUjeta a los requisitos de tiempo, modo y lugar que la ley contempla, 
como 10 veremos al tratar de ella. La Judicial espontánea debe ocurnr 
en las instancias, porque en casación resulta ineficaz. 

4) Que no exista otra causal de nulidad que vicie la confesión, 
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 afecta al proceso se extiende al acto mismo de la con
feSión, ésta resultará igualmente nula. 

Por ejemplo, la nulidad del proceso por falta de citación o em
plazamiento o en 10 penal por violación del derecho constitucional de 
defensa de la parte contrana a la confesante o de un litisconsorte de 
ésta o por pretermisión del procedimiento, no VICJa de nulidad la con
fesión: tampoco es nula SI el proceso se anula por falta de competencia 
del Juez. si reúne los otros reqUlsitos (véase núm. 137). 

136. Requisitos para la eficacia de la confesión 

En los dos números anteriores vimos cuáles son los requisitos 
necesanos para que la confesión eXista y sea válida. Pero no toda 
confesión libre de vicios es procesalmente eficaz, en el sentido de que 
tenga mérito probatorio; por el contrario, puede ocurrir que la confesión 
exista JurídIcamente y que sea válida, por estar exenta de vicios, pero 
que al mismo tiempo carezca de mérito probatono en ese proceso o 
para el hecho de que se trata. Para su eficacia debe reumr además los 
sigUientes requisitos: 

1) La disponibilidad objetiva del derecho o de la obligación que 
se deduce del hecho confesado. Contemplamos la dIsponibilidad del 
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derecho mismo, en sentido general u objetivo, es decir, que por su 
naturaleza y por no eXistir norma legal que 10 prohíba, se pueda disponer 
de él mediante un acto de voluntad de persona capaz. Por ejemplo, la 
calidad de esposo o esposa no se determina por la declaración de aquél 
o de ésta, m con la de ambos, porque es consecuencia del hecho del 
matnmomo y no de la simple voluntad de asumir esa condición jurídica. 

Puede decIrse que en lo penal falta este requisito siempre, porque 
la ley no acepta que el imputado o sindicado durante el sumario y el 
procesado durante el JUICIO, se Imponga la responsabilidad penal por 
su sola confesión, y exige que se haya probado por otros medios ple
namente el cuerpo del delito; se desconfia de todas las confesiones en 
materia penaF53. 

2) La legitimación para el acto, si es de representante o apoderado. 
Al tratar de los reqUIsitos para la existencia de la confesión vimos 
(núm. 134, puntos 1 y 2) que debe ser una declaración de quien es 
parte, en el proceso en que sc producc o se hace valer, o de su repre
sentante legal o convencIOnal o de su apoderado JudIcial con facultades; 
10 último en procesos no pcnales. 

Pcro no toda confeSIón de representante legal o convencumal 
tiene la eficacia o el mérito probatorio que la ley le aSIgna a este 
medio de prueba. Debe reunir otro reqUisito, a saber: que el repre
sentante o apoderado tenga facultades para Imponerle al representado 
o poderdante la obhgaclón, o para disponer del derecho que del hecho 
confesado se deduce. En este sentido se habla de legitimaCión para 
el act0254

. 

Es meficaz la de los representantes de las entidades púbhcas Na
ción, departamentos, intendencias, comIsarías, distritos especiales, mu
nicipios y cstablccimientos públicos: pero sus informes escritos jura
mentados sirvcn dc testimonio. En cambio, sí es eficaz la de los re
presentantes de empresas mdustriales o comerciales del Estado, aun 
en procesos contenclOso-admmlstrativos. 

m GE'JTlLE. ob. CIt., p, 486: SCARDACCIONE, ob. cit., núm. 116, ps. 311 y 
312; HUET. ob, cit., ps. 210-211, LESSONA, ob, Clt., t. 1, núm, 393. p. 405, SICARD, 
ob. CIt., núm 244, ps. 286-287, 

,,4 RICCI, ob. cit., !. 11, núms. 240 y 243; LESSO>JA, ob. Cll., 1. 1. núms. 414-424: 
GENTII.E. ob. CIt.. ps. 454-455, 
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En lo penal no opera esta clase de confesIón, pues debe ser siempre 
personal. 

Esas confesIOnes meficaces, de representantes, mandatarios y apo
derados judiciales tienen, Sin embargo, el valor de indicios libremente 
valorados por el juez, en el proceso civil contra el representado o 
mandante, como lo observa Lessona255 . 

3) Su conducencia o idoneidad como medio de prneba del hecho 
confesado o la aptitud legal para probar tal hecho. Se trata de un 
requisito general para la eficacia de cualquier medio de prueba, como 
lo vImos al estudIar los requisitos mtrinsecos de los actos de prueba 
(núm. 79); es decir, de su aptitud legal como medio de prueba, respecto 
al hecho confesado. 

La conducenCia de la confesión exige dos condiciones: que la ley 
no la prohíba expresamente y que no eXIja otro medio de prueba para 
el hecho que con ella se pretende demostrar. 

4) Que el hecho sea metajisica yfisicamente posible. Aun dentro 
del sistema de tanfa legal, el precepto que otorga a la coníeslónJudicial 
el valor de plena prueba no tiene aplicación absoluta y ngurosa, porque 
debe entenderse obvIamente limitado por el indIspensable reqUisito 
mtrínseco de que el hecho sobre el cual versa no resulta absurd0256, 

cualquiera que sea la clase de proceso. 
5) Que la confesi/m tenga causa y ubjeto lícitus y que no sea 

dolosa ni fraudulenta. Hay objeto ilíCIto en "todo lo que contraVIene 
al Derecho Público de la Nación", "en todo contrato prohibido por las 
leyes" y en la enajenacIón de cosas que no están en el comercio, de 
derechos o pnvilcgios intransferibles, de cosas embargadas, sin auto
nzaCIón del Juez () del acreedor; es decir, hay objeto ¡licito en ,todo 
acto prohibido por la ley. En estos casos la nulidad no radIca en la 
confeSIón, sino en el contrato o acto confesado; por lo tanto, la licitud 
del hecho confesado no es reqUIsito para la validez, SinO para la eficacia 

2,<; LESSO:-\A, el(;! <Interior, 

2~ GUAS?, Derecho procesal C/l'1/. ed, CI!., p 361, LESSONA, Teoría de la 
prueba, cd_ ót.,!. 1, I1tllnS_ 17(í-!77~ BONNIER. Trarad" de las pruebas, ed_ CII., 1. 

1, núm. 25~ CAR~EUJTrL La pmeba clvi!, ed, CII_. núm, 4, nota 20; FENECH, 
Derecho procesal/xlIII!, ed, CI\., t 1. ps_ 504-595:- DE LA PLAZA. Derecho procesal 
cil'l/. ed_ Cit .. t. 1, p. 453 
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de la confesión, no porque SI falta nada prucbe, SinO en cuanto de ella 
no se deducen las obhgacl0nes o consecuencias desfavorables que del 
hecho confesado emanaría, de no ser Ilícito. 

Puede decirse lo mismo respecto a la causa dícita de la conü:sión. 
EXiste ihcitud de la causa en todo acto o contrato, cuando el motivo 
que induce a celebrarlo o ejecutarlo está prohibido por la ley o es 
contrano a las buenas costumbres o al orden público; la confesión de 
tal acto o contrato realmente ejecutado es válida y sirve para probarlo, 
pero en razón de la nulidad de éste, ninguna consecuencia Jurídica se 
deducirá de aquélla contra el eontesante, 

EXiste también causa ilícita en la confesión. cuando a pesar de 
que el hecho confesado es lícito, aquélla es fonnulada a sabiendas de 
que tal hecho no es cierto, es decir, cuando es dolosa o fraudulenta. 
Si el juez encuentra la prueba de ese dolo o fraude, sea que la haya 
aportado el mismo confesante u otra de las partes, debe negarle valor 
probatorio a la confesión. Entonces no se trata de probar en contrario, 
sino de establecer su !licitud y, por lo tanto, su meficacia257 . 

Cosa muy disliflla es la inmuralidad () criminalidad del hecho 
confesado. Creemos que no puede dudarse de la validez y eficacia de 
la confeSIón que versa sobre hechos Inmorales o enmmosos, a menos 
que la ley prohíba investigarlos: de tales hechos se deducen efectos 
Jurídicos en contra del eonf\:sanlc. tanto en matena CIVil o laboral, 
como en lo penal y suelen ser Invocados como fundamento de pre
tenSIOnes y excepcIOnes en muchísimos casos (adulteriO, leSIones o 
InJunas, fraude. dolo, incesto, violencia camaL etc.f5H. 

6) Que la ley /lU pruhíba investigar el hechu, Puede incluirse este 
requiSIto en el anterior, porque todo hecho prohIbIdo por la ley cons
tituye un objeto ilícito para cualquier acto Jurídico, pero creemos que 
es mejor considerarlo por separado, debIdo a que entonces tal hecho 
no puede ser objeto concreto de prueba en nmgún proccso (véase núm. 
27). La confesión dc tal hecho resultará, por consiguiente,Jurídlcamente 

,_'7 LESSONA, ob, Clt.. t. 1. núm. 592. ROClIA. })" la ¡JrJlf'ha el) derecho, ed, 
CIL. p_ 229: BONNIER, ob_ CIt_, ¡ 1. núm, 352: GLASP. ob, Clt., p 3(,] 

2_'~ LESSONA. ob CI], L 1, núms 516-525, ps, 512·521 
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meficaz, ya que el juez no puede considerarla como elemento de con
V!CClón2~<). 

7) Que el hecho confesado no sea contrario a otro que goce de 
notoriedad. El hecho notorio está exento de prueba y el Juez debe 
considerarlo Cierto para los fmes de su decisión (véanse nÚms. 35.g 
y 36). Por conslgUlente, SI el hecho confesado está en OposIción al 
notono. el Juez debe rechazar el primero. Puede decirse que es un 
caso de Imposibilidad fisica del hecho confesado. puesto que no puede 
eXistir simultáneamente con el hecho notono que 10 excluye. 

8) Que el hecho confesado no esté en contradicción con máúmas 
gel/erales de la experiencia. Cuando el hecho confesado contradiga 
~sas verdades obViaS, conocidas como reglas generales de la expenen
cia, el juez debe rechazarlo por ser físicamente imposible. Es un caso 
slm¡Jar al anterim.l('o. 

9) Que el hecho cOl~fesad() sea jurídicamente posible, por l/O existir 
presunción de derecho "/uris et de iure" o cosa juzgada en contrario. 
Es mútll cualquier prueba, así sea de confeSIón Judicial, que tenga por 
objeto un hecho contrario a otro que por la ley se presume furis et 
de ¡ure o que sea objeto de una cosa Juzgada. 

JO) No existir otras pmehas que la desvirtúen. Por regla general. 
la confesión Judicial constituye plena prueba. siempre que reúna los 
requisitos que hemos examinado, aunque el Juez tenga libel1ad de va
loraCión. Sm embargo, se pennite probar en contrano en todo caso: 
1 ") cuando se trata de confeSIón ficta por la no comparecencia a absolver 
el mklTogatorio, mediante previa citación para ello, o por negarse o 
contestar con evasivas la pregunta, o de confesión tácita (que es mejor 
denommar admISión táCIta), por el silencio ante la alegaCIón de la 
contraparte cuando la ley la consagre expresamente: 2") cuando sea 
confeSión JudicIal falsa por Simple error del confesante o por dolo 
suyo o como resultado del dolo de la parte contraria: JO) cuando se 

."'''J BONI\JER, ob. eit., núm. 64: FEl\ECH. ob. CI!.. t. J, p 5<>6. 
:"" GE\TJLE. La prueba CI\III, ed. cit.. núm. 17. SCAf{DACClONE, Le prove, 

ed. cil ,p~ ."15-.\6: CARNELtTIJ, Mi/ssime di espe/"iel!za e ji/III IlOlorio, en Riv. dlf. 
pmc. J9YJ. p {,."19: ROCeO, Trallalo, ed. el1., t. 11, ps. 18J-190: KISCH, E/emenlos, 
\tladrid. J940. p 196; SILVA MELERO. La pruebil procesal, ed. el!.. p. (¡O. Ilota 15: 
ARAGONESES, TéCll/ca pmcesal. Madrid, 1955. p. 495. 
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trata de confesión extrajudicial, cualqUlera que sea la causa del error 
o la falsedad. 

El primero y el último casos los estudiaremos al tratar de las 
diversas clases de confeSIón y sus efectos; el segundo, al exphcar su 
revocacIón o retracto y su impugnaCIón. 

En materia penal la regla general se mVlerte: la confesión no es 
nunca plena prueba, por sí sola, SIOO que debe estar confinnada por 
otros medios fehacientes, y no eXIsten confesiones fictas y las extra
procesales apenas constituyen indicios. 

11) Que se pruebe oportunamente el hecho de la confesión, si es 
extrajudicial o judicial trasladada. La confesión Judicial ocurrida en 
el mismo proceso se prueba por sí misma, sea provocada por mterro
gatono o hecha espontáneamente en memorial o en manifestaCión oral 
en audiencia o diligencia. Como la confesión extrajudicial ocurre fuera 
del proceso, debe ser probada en debida forma, para que pueda servir 
de medio de prueba en ese proceso; es'decir, es indispensable "probar 
la prueba", para que ésta pueda ser considerada por el juez; luego 
veremos cuál puede ser esa prueba. La confeSión Judicial ocurrida en 
otro proceso está sujeta también al requisito de su prueba, que consIstirá 
en la COpIa del memonal o acta o diligencia que la contenga261 • Esa 
prueba puede consistir en testimonios, documentos, confesión judicial 
de haberse hecho la extrajudicial, en general cualquiera de los diversos 
medios de conVICCIón que prevé el Código de Procedimiento CIvil, 
que sean legalmente eficaces y razonablemente aprecIados por el juz
gador, en forma de que otorguen a éste certeza de su ocurrencia. 

12) Oportunidad procesal de su ocurrencia, cuando es confesión 
judicial espontánea. Se refiere este requisito 'a la prec!uslón de las 
pruebas en general. La inoportunidad conduce a que el juez no la 
considere (por ej., si ocurre durante el trámite del recurso de casación). 
Si la confesión judicial, provocada por interrogatorio de parte o del 
juez, es practicada inoportunamente, será nula por tratarse de un VICJO 

del procedimiento, como lo explicamos en el número antenor. 

201 GORPHE, La apreciación de laspruehas, ed. cit., p. 208; REDENTI, Derecho 
procesal c/VII, t. 1, núm 70; FUR;-"¡O, COI/tribu/o al/a feoria def{a prava leRale, 1940, 
ps, 161-162. 
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137. Requisito especial de la confesión judicial 

Para que eXista confesión JudIcial y sea válida, es indispensable 
que, además de Jos requIsitos señalados en los números 135 y 136, 
se haga en un proceso o en diligencia judicial previa. es decÍI: a un 
juez en ejercicio de susfimciO/les. Cuando la confesión sea espontánea 
tiene el carácter JudICial SI es dmgida a un juez, pero no es necesario 
que ocurra ante éstc, porque no reqUiere la presentación personal del 
memorial. De lo contrario será extrajudicial. 

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 ante funclOnano administrativo o inspector del trabajo, 
es extrajudIciaL SI ocurre en un proceso arbItraL debidamente cons
titUido, tiene el carácter de judiCial porque los árbitros ejercen en tal 
caso una tlmclón jU!"1sdiccional y lo mismo cs SI se confiesa en el 
proceso ante un Juez en ejercIcIo del cargo o ante el jurado en el curso 
de un proceso penal. 

Para que la confesión sea Judicial no es necesario que ocurra ante 
el mismo Juez del proceso donde se aduce como prueba. 

Cuando la confeSión ocurre ante un Juez, espontáneamente o por 
intcrrogatono dc éste pero Sll1 que se encuentre en eJercICIo de sus 
funciones, es extrajudicial (véase núm. anlenor, punto 11)2(,2 

No es correcto eXlglf también que el Juez a qUien se haga la 
confeSIón sea competente para el proceso al cual se lIevc como prueba 
en razón de la naturaleza de la causa: este rcqUlsito no se Justifica 
porque lo que le da el carácter de judH.;¡a1 o en dIligenCia es el hecho 
de que ocurra en un proceso JudICial o en dJligencla Judicial prevla263 . 

Por 10 tanto, la confesión hecha en un proceso tramitado ante otra 
jUrisdicción (como la penal, SI se traslada a un proceso CIVil o laboral) 
tiene valor de confesiónJudiciaF()~. La hecha ante funClonano de policía 

~"z SCARDACCIONE, Le prOFe, ed el!. p. 30(¡; GENTILE. La pro va {"lvi/e. ed. 
CI!., p 483. LESSO:\A, ob. Clt., t. J. nllm. 435. 

~(,J LESSONA, ob. cit., t. 1, núms 403 biS, 428 Y 437-441. RICC!. ob. cit., t. 
]J. núm. 235; SCARDACC!ONE, ob. CI!.. núm 114; GcNTfLE, ob. cit., p. 482: 
GUASP. Derecho procnal eh'if. ed. ell., p. 3(¡1 

~M ROCHA. Antonlo. {JI' la prueba ell derecho, 1'J(¡7. p. 23ll 
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ordmana O JudIcIal tIene en los procesos cIviles, penales, etcétera, 
valor de extrajudiciaL 

La declaracIón JudIcial 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. Y la confesión judicial se con
vIerte en testimonio de tercero SI se aduce en otro proceso en que el 
confesante no es parte. 

137.a) Existen epe que se apal1an de la tesIs sostc!lIda por el 
autor. Así COS, 248, exige que la confesIón se haga ante juez 
compeleNle para poder ser estimada "judIcIal" 

Similarmente, ECU, 125. establece que "para que la confesión 
constituya prucba plena es necesano que sea rendida ante juez 
competente .. 

Por lo contrano, PER, 379. nomla que '\:S válida la confesión 
expresa prestada allle cualq¡m'r Juez del fuero común, aunque sea 
declarado II1compclcnte" 

138. Confesión, admisión y reconocimiento o 
allanamiento. Sus analogías y diferencias 

a) Noción de admisiólI y sus d!!áf!ncia.\ COII la cOI!!esión. Hay 
admisión cuando en un proceso contenCIOSO una parte acepta como 
cIerto uno o vanos hechos determll1ados que han sido alegados por el 
adversano~(". Generalmente la admisión se produce en la contestación 
a la demanda o a !as excepcIOnes previaS; pero puede ocurrir en una 
oportunidad postenor, por ejemplo. en el alegato de conclusión o en 
otro memonal, lo mIsmo que la confesIón. 

Existe admisiál1 tácita () implícila cuando falta la dISCUSión de un 
hecho alegado por la parte contraria, si la ley otorga ese efecto al 
silencio o a la ausenCIa de 0posIClón!('''. COnS!tlcramos que en cuanto 
a los requisitos necesarios para su eXIstenCia, los únicos elementos 
diferenCiales entre admisión y confesión JUdlCL1.l son cuatro: 1 ") en la 

,M PRIETO CASTRO, ob, ~i1.. {'orle [I/"Jm,'I"U. p. 4(1(): CARNELLTfJ, LII pruebll 

civil, cd. Clt., núm. 3; CASTRO ME:\DES, f)" ('()/I('c"'o de I""OVII <'111 ¡¡roce.Ha cil't!, 
BIlbao, 1%1, núm 1)6, ps, 547·557, 

'c" BELLO LOZANO, Humberlo, I'ruehn.\, Carac..JS. 1 <)(¡(" ps, 18 y 11 
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admisión el hecho debe haber sido alegado previamente por la con
traparte, lo cual no ocurre en la confesión; 2") la admisión debe ser 
siempre espontánea, al paso que la confesión puede ser también pro
vocada mediante un mterrogatorio del juez o de la parte contrana; 3°) 
las consecuencias de la admisión pueden ser tavorables o desfavorables 
al admitente (lo primero cuando el hecho resulte adverso a las pre
tensiones o excepCIOnes de la parte contraria que lo había alegado), 
mientras que en la confesIón esa consecuencia es siempre adversa al 
confesante en cuanto favorece a su contraparte: 4") la admisión sólo 
puede OCUfflr en el proceso y la confesión puede ser también extra
procesal. 

El Código de Procedimiento Civil colombiano le da a la admisión 
de hechos el valor de eonfcsión. 

b) Noción de reconocimiento o allanamiento. diferencias con la 
confesión y la admisión. Para que esta noción tenga entidad propia y 
diferente de la admiSión es indispensable hmitarla a la aceptación total 
o parcial de las pretenSIOnes del actor por el demandado o de las 
excepciones de éstc por aquél, es dccir, al allanamiento o la adhesión 
a aquéllas o éstas (la doctrina por lo gt:neral habla de reconocimIento. 
en relación con la demanda2()7, pero creemos que es Igual el caso cuando 
el demandante acepta total o parcialmente las del demandado, porque 
entonces adhiere o se allana a éstas). 

Vale deCir que el reconOCimiento es, en definitiva, una admIsión 
general de los hechos que fundamentan las pretensiones o excepciones, 
que conlleven su adheSión o allanamiento, bien sea en su totalidad o 
parCialmente. 

Entre la confesión y el reConOCimiento podemos señalar estas cua
tro diferencias importantesM : 

1.1) La confesión no llnphca necesanamente la intencJón de asumir 
las consecuencias desfavorables que del acto pueden sobrevenir 
al confesante y de beneficiar con ellas a la otra parte, intención 
que bIen puede faltar, sm que por eso deje de existir y ser 

2',) CAR~ELUTTI, ob. Cll.. nlim. 2\1~ DE LA PLAZA, ob. CII., 1. 1, p. 454. 
2,,~ CARNELUTTI. ob. Clt., nom 251. numo 29. dc la 2·' cd. de la nllSma obra, 

y Slmli di dinUo procn.lua/e C/vi/e, ( 111. p. 307. LESSONA. ob. ell., 1. 1, núm. 378, 
p. 395. 
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válida (véase núm. 134, punto 7); en cambio, el reconocimiento 
es la mamfestaclón clara de que se aceptan esas consecuencias 
contenidas en las pretensiones o excepciones reconocidas. 

2") La confesión de uno o vanos hechos favorables al confesante 
no impide que éste discuta o niegue la pretensión o excepción 
de su adversano que los tenga como fundamento, mientras que 
el reconocimiento imphca necesanamente la renuncia a discutir 
las pretensiones o excepciones del adversario, o al menos al
gunas de éstas cuando es apenas parcial, por cuanto hay una 
adhesión expresa a ellas. 

Y) El reconocimiento Implica la afmnación previa de los hechos 
por la contraparte y la confesión no. 

4") El reconOCimIento se refiere siempre al conjunto de hechos 
que fundamentan la pretensión o excepción y la confesión puede 
recaer sobre uno de tales hechos. 

En dos aspectos se semejan la conlesión y el reconocimiento: 1") 
en cuanto a los reqUIsitos para su validez y eficacia, y 2") en cuanto 
exigen que los hechos siJbre que versan sean desfavorables a su autor 
o favorables al contrano. 

Entre el reconocimiento y la admisión existen estas dUerencias: 
1 ") el reconOCimiento Implica necesariamente la II1tenClón de asumir 
las consecuencJas del acto, lo cual puede suceder o no en la admisión; 
2") el reconOCImiento cs slcmpre desfavorable a qUIen lo hace o fa
vorable al adversario. mientras que la admIsión puede ser favorable 
al admitente; 3°) cl reconOCImiento se refiere siempre a las pretensiones 
o excepciones del contrano, aun cuando Imphca aceptar los hechos 
en que se fundamentan, y la admIsión recae sobre Ciertos hechos ale
gados por la otra parte con pn;scmdcncJa dc sus efectos Jurídicos; 4°) 
es posible que quien admite un hecho discuta o megue el derecho o 
la excepción que del nllSmo prctende deducir su contraparte, al paso 
que qUIen reconocc una prclcnslón o excepción no puede luego dis
cutirla o negarla porque la ha <lceptado expres<lmente. 

En el procedimiento Civil, cuando la admlslón y el reconOCImiento 
o allanamiento ocurren en la contestación a la demanda o las excep
ciones previas, se conSIderan confeSiones espontáneas, aun cuando pro-
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vengan del apoderado sin mandato especial, y lo mismo ocurre cuando 
se hacen en una ocasión posterior, si es acto procesal de la parte o de 
apoderado con facultad expresa para ello. Cuando el demandado no 
se opone oportunamente a la demanda en cIertos procesos en que la 
ley procesal ordena dictar sentencia favorable al demandado si no ocu
rre la oposición oportuna, se considera que existe reconOCimiento im
plícito de las pretensiones y consiguiente admisión implícita de sus 
hechos, con el mismo valor de confesión, Es ésta una razón para que 
se cumpla la carga de contestar la demanda, porque su Incumplimiento 
trae consecuenciaS desfavorables. 

139. Naturaleza jurídica de la confesión 

Aunque mucho se ha discutido acerca de la naturaleza jurídica de 
la confesión, sin embargo hasta el presente no existe sobre ella acuerdo 
en la doctrina, El concepto que se tenga respecto al animus confitendi 
como requisito para la existenCia de la confesión (véase núm, 134.7) 
influye dCCISlvamente sobre este punto. 

a) Diversas teorías 

/" tesis) No han faltado qUienes consideran la confesión como 
declaraCión de voluntad, de naturaleza sustancial y negocial, de derecho 
privado, como consecuencia de eXlglr para la existenCia de la confesión, 
que tenga el animus confitendi, entendido como renuncia al derecho 
sustanciaF69

. Pero ni la confesión es un contrato, ni para su eficacia 
se reqUIere la aceptación de ella por el adversano; por otra parte, la 
confesión prueba el derecho, pero no lo crea ni modifica y tampoco 
10 extingue270

, pues es un Instrumento para la convIcción del Juez 
sobre los hechos del proceso, y por tanto su naturaleza es procesal y 
de derecho público, ASIgnarle una naturaleza sustancial. de derecho 

~b'J GOSSIN, en Sirey, Recuell gel/cral, XXXIII, 1833, 11, ps. 138 a 146; PES
CATORE, f.a log/ca de! diritto, Torino, 1883, ps. 111 y 117-IIR; MATTIROLO. 
Trallato, 5·' ed., 1. 11, núm. 716; RICCI, Tratado de las pruebas, ed. Cll., t. 11, núms. 
234-235; MESSINA, COI1//"Ibu/o a la dottrma de!ta cOllfessiollc, en Suit!¡ gill/"ldici, 
Milano, 1948,1. 111, ps. 51-52. 

DO PANUCCIO, La confesswlIl' stragiudiziale, Milano, 1960, núm 3, ps. 13-18; 
SILVA MELERO, La prueba procesal, Madrid, 1963, t. l!, p. 150. 
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vengan del apoderado sin mandato especial, y lo mismo ocurre cuando 
se hacen en lUla ocasión postenor, si es acto procesal de la parte o de 
apoderado con facultad expresa para ello. Cuando el demandado no 
se opone oportunamente a la demanda en CIertos procesos en que la 
ley procesal ordena dictar sentencia favorable al demandado si no ocu
rre la oposición oportuna, se considera que existe reconocimIento im
plícito de las pretensiones y consiguiente admisión implícita de sus 
hechos, con el mismo valor de confesión. Es ésta una razón para que 
se cumpla la carga de contestar la demanda, porque su Incumplimiento 
trae consecuencias desfavorables. 

139. Naturaleza jurídica de la confesión 

Aunque mucho se ha discutido acerca de la naturaleza Jurídica de 
la confesión, sin embargo hasta el presente no existe sobre ella acuerdo 
en la doctrma. El concepto que se tenga respecto al animus confitendi 
como requisito para la existencia de la confesión (véase núm. 134.7) 
mfluye dccisivamente sobre este punto. 

a) Diversas teorías 

1" tesis) No han faltado qUienes consideran la confesión como 
declaraCión de voluntad, de naturaleza sustancial y negocIal, de derecho 
privado, como consecuencia de eXigir para la existenCia de la confesión, 
que tenga el animus conjitendi, entendido como renunCia al derecho 
sustanciaF69

. Pero III la confesión es un contrato, ni para su eficacia 
se reqUIere la aceptación de ella por el adversano; por otra parte, la 
confesión prueba el derecho, pero no lo crea ni modifica y tampoco 
10 extingue270

, pues es un Instrumento para la convlcción del Juez 
sobre los hechos del proceso, y por tanto su naturaleza es procesal y 
de derccho público. ASlgnarlc una naturaleza sustancial, de derecho 

!6') GOSSIN, en Sirey, Recued generaf, XXX!II. 1833, 11, ps 138 a 146; PES
CATORE, ra fogu·a del dlrilto, Torino, 1883, ps. I1I y 117-111\; MATTIROLO, 
Tralla/O, 5·' ed., t. 11, núm. 716; RICCI, Tratado de las pruebas. ed. CIt., L 11, núms. 
234-235; MESSINA. Colllribulo a fa dollrma deHa con(eSjiO/lC, en Scrilll giuridici, 
Milano, 1948, t. 111, ps. 51-52. 

DO PANUCCIO, La cO/ifesslOne stragiudiziale, Milano, 1960, núm. 3, ps. 13-18; 

SILVA MELERO, La prueba procesal, Madrid, 1963, t. I!, p. 150. 
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privado, es desconocer su función, su valor y sus efectos. No se mejora 
est~ teoría porque se le reconozca a la confesión el carácter de decla
ración umlateral, pero asignándole naturaleza sustancial y negocial de 
derecho pnvado27l . 

r tesis) Algunos la consideran como un acto de voluntad y, por 
10 tanto, negocio, pero de naturaleza procesaF72. Sólo se diferencia 
esta teSIS de la antenor en que le asigna a la confesión una naturaleza 
procesal y no sustancial, lo cual constituye un progreso hacia la ade
cuada explicación de su naturaleza, pero le son aplicables las críticas 
expuestas contra la pretendida naturaleza de acto de voluntad y de 
negocio Jurídico. 

Algunos consideran que no existe oposición cntre el carácter de 
negocIo procesal y de medio de prueba. Es la tesIs adoptada por Car
nelutti y acogIda por Couturem , pero creemos que ese doble carácter 
enCierra una contradicción evidente, porque el efecto o valor probatorio 
de todo medio de prueba emana de la ley (SI rige la tanfa legal) o 
del libre criteno del juez, no de la voluntad de quien summistra la 
prueba, sea documento, testimonio o confesión. Por último, esta tesis 
Implica eXIgir el animus conjitendi para la eXIstencia de la confesión, 
como intención de sumimstrarle la prueba a la parte contraria. Nos 
remitimos a la refutación que de este concepto hicimos (véase núm. 
134, punto 7). 

3" tesis) Ciertos autores la consideran de naturaleza sustancIal pero 
no negocial, y le reconocen el carácter de medio de prueba274• La 
ehmmación del concepto de negoclO jurídico en el acto confesono y 
el reconocerle sImultáneamente el carácter de medio de prueba, repre
senta un notable progreso en el cammo de estructurar correctamente 

1lI GIORGIA~'"1'\I, JI negozlO d'accertamento, Milano. 1939, p. 130; COSATTINI. 
11 ricol1oscimen/o delfiglio na/llrale, Padova, 1942, ps. S7-90; PASSARELLI, lJo/frine 
generali del diri/fo c/\'ife, Napoli, p. 297, 

,:12 GO:vlEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho procesal CIvil, Madrid, 
1962, núm. 22, ps. 258-261. 

Dl CARNELUTI'!, La prueba ciwl, cd, dI., núm. 8, nOla 56, y núm. 2B; COU, 
TURE, EstudIOs,!. JI, ps. 275, 284-286 

274 MATTIROLO, Tralla/o, 1. 11, p. 621, GORPHE, La apreCiación de las pruebas, 
ed, CI!.. p, 150; PANUCCIO, I.a confesslOnc slragiudlZlale, cd. cil., espcclalmente 
núms. 22 a 30. 
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la noción Jurídica de confesIón. Pero al asignarle una naturaleza sus
tancial y no procesal, se Incurre en uno de los errores en que Inciden 
las dos primeras tesis. 

4" tesis) Algunos le reconocen a la confesión naturaleza procesal no 
negocial, pero nicgan que sea un medio de prueba. En el primer aspecto 
representa otro notable avance en la doctrina moderna sobre la confesión; 
su detecto consiste en negar que la confesión sea un medio de prueba275 

y en el fondo se le aSIgna el carácter de presunCIón legal, al otorgarle el 
efecto de exonerar al contrariO de la carga de la prueba, por lo cual le son 
aplicables las criticas formuladas a la tesis anterior. Como observa Lesso
na, se mCUlTe cn el error de considerar que sólo es prueba la que provIene 
de la partc que la Invoca, lo cual, agregamos nosotros, SIgnifica desconocer 
los principios gcnerales de la comunidad y la unidad de la prueba. 

5" tesis) Una más avanzada considera la confesión como una de
claración de verdad, de naturaleza procesal y un medio de prueba. Al 
aSIgnarle el carácter de declaración de verdad, se mega que sea un acto 
de voluntad que persiga necesanamente producir determinado efecto 
Jurídico y que sea un negocio jurídico sustancIal () procesal y se le asigna 
como única funCIón la de comunicarle al Juez la verdad de los hechos, 
como un acto puramente procesal, declarativo y no dispositiv0276. 

Esta teoría constituye un gran progreso en la evolUCIón del con
cepto de confesión y con ella se eJ¡mman los defectos e Illconvenientes 
de las anteriores. Pero al otorgarle carácter de declaración .de verdad, 
dep sin explicar los numerosos casos en que puede no corresponder 
a la verdad por eITor o dolo; además, equivale en el fondo a darle el 
efecto de una presunción de verdad, lo que está muy lejos de corres
ponder a su genuma naturaleza. 

6" lesi.<;) La correcta, que considera la confeSIón como una decla-

"" REDENTI, Derecho p/"oce.\al ("11'11, Buenos Alfes, 1951. t. 1, núm. 79; PRIETO 
CASTRO. Estudios y comentario.l, ~adrid. 1950, t. 1, ps. 199-204, pero modificó ~u 
niteflo en Derecho procesal civil, ~adnd, 1964, Parle primera, núm. 288, p. 448. 

:7" CA:'\STEIN, BULOW y WITTMMACK, cita de SILVA MELERO, ob. cit., 
\. 1, ps. 153-155; PANTANO, La confeSIón en derecho romano. en Archivo g/Undico. 
11. ps. 113-123: 1301\""";\'IER. Tralado de la5 p/"Ueha~·, ed. ~'¡I., 1. 1, núm. 347, p. 556; 
ACBRY y RAU, tours de droit cil'll, París, 1922, VI, p. 253; BORSAR! y ZACHA
RIlE. citas de LESSONA, ob. CIt., t. 1, núms. 373 y 402; CIHOVENDA, Prmcipio.\", 
t. IJ. núm. (¡I, e I/lstiluriolles, t. 11, núm. 57. eds. cils. 

281 



DECLARAnÓl" DE PARTE Y PRUEBA DE COl"FES!!Í:-< 

ración de CIenCia o conocimiento, de naturaleza procesal y un medio 
de prueba. Esta tesis conserva los progresos obtenidos con la anterior 
y únicamente se separa de ella en que sostiene que la confesión es 
una sImple declaración de ciencia o conocImiento, como la del testigo, 
y no una declaracIón de verdad. Es ésta, sm duda, la tesis que goza 
dc mayor aceptacIón en la doctrina procesal modema277

. 

b) Nuestra opinión 

Ya la hemos expuesto en gran parte al rechazar las cmco pnmeras 
tesIs. Acogemos la última, porquc es la úmca que entiende correcta
mente la naturaleza Jurídica de la confcsión. 

Muy especial es el caso de la confesión extrajudicial que ocurre 
fuera del proceso y de dihgencla Judicial extrapíOcesal. en conversa
ciones o documentos; es similar al de documento extraproccsal que 
no se reqUIere para la existencia o validez de un acto sustancIal: ambos 
son actos extraprocesales, pero no sustanciales. 

La confeSIón Judicial es una simple declaración de ciencia, como 
la del testigo. La distmguimos del testimomo, en cuanto al objeto de la 
declaraCIón y a la posición procesal del declarante: la confesión es un 
acto de parte y recae siempre sobre un hecho perjudicial a ésta o favorable 
al contrariO; el testimonio es obra de un tercero (procesalmente consi
derado) y el hecho puede serIe IOdiferente, favorable o perJudiCial. 

140. Nuestras definiciones de confesión en general 
y de confesión judicial en particular 

Conocida la naturaleza de la confesión y los requisitos para su 
existencia, validez y eficacia, podemos dar la sIguiente defimclón: 

~77 Entre olros: ALLOR!O, Dirll/o processuale Irlbulano, cd. cit., p. 426: JI 
gmralllelllo ddla parle, ed. Clt., p. 233; FUR?\IO, AccerlamelllO cOl1vem:iollale e ('011-
./ess/One slragiudlZiale, Firenze, !948, ps. 261 y 267, Y Conlrlblllo alfa leoria lieUa 
prava {egale. Padova, 1940, nÚms. 36·37; ZANZUCCH!, f)lrillo processuale civIle, 
Milano, ! 955, l. 1, núm. 368, y t. 11, núm. 366, ps. 69-70; SCARDACCIONE. Aurc!io, 
I.e pruve, Torino, !'Jú5, núm 106, p. 200; CARNELUlTI, La leslimomanza lieUa 
parle fiel slslema dell'orafila, Milano, 1962,1. 1, ps. 59-6!: SICARD, Jean, La preuve 
en justice. París, 1960, ps. 185-187; SILVA MELERO, La prueba procesal, Madrid, 
1963. t 1, p. 160; GUASP. Derecho procesal civil, ed. !962, ps. 359-569. 
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Confesión es un medio de prueha judicial, que consiste en una 
declaración de ciencia u cunocimiento. expresa. terminante y seria, 
hecha conscientemente. sin coacciones que destruyan la voluntariedad 
del actor, por quien es parte en el proceso ell que ocurre o es aducida. 
sobre hechos personales o sobre el reco//ocimiento de otros hechos. 
perjudiciales a quien la hace u a su represenrado, según el caso, o 
simplemente favorahles a su contraparte en ese proceso. 

Hay rcqUlsitos para la validez y dicacJa de la confesión, que no 
los inc1unTIos en la definición anterior. porque su ausencia no ImpIde 
que eXIsta el acto. 

Es confesión judicial la que se hace a un juez en ejercicio de sus 
funciones. sea en el curso de! proceso o en otro proceso o en diligencias 
previas. 

141. Qué se entiende por confesión extrajudicial 

Confesión extrajudicial es la hecha en olra oporlunidad o ante 
distintas personas. 

142. Distintas clases de confesiones 

De lo expuesto en los números antenores se deduce que hay di
versas clases de confesiones: 
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a) Judiciales y extraJudiCiales: 
b) espontáneas y provocadas (aquéllas cuando surgen por micia

tlva voluntana del confesante y estas cuando se obtienen me
diante su mterrogatono)~ 

c) escntas u orales, según el medio de expresión utihzado~ 
d) preconstltuidas o constituidas. según que estén o no debida

mente comprobadas antes del proceso en que se aducen como 
prueba~ 

e) documentales e mdocumentales, entendiendo por las pnmeras 
las que constan en documentos públicos o privados, en cuyo 
caso pierden su naturaleza propia de confesión y adquieren la 
de prueba documental; 

f) expresas o fictas; éstas cuando se declara confeso a qUIen, 
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citado a rnterrogatorio, no concurre (la no oposIción a la de
manda en Ciertos procesos, como el de restitución de tenencia, 
cuando el demandante acompañó prueba documental siqUiera 
sumana, es un reconocimIento tácito de la pretensIón, véase 
núm. 138). 

143. Sujetos del acto confesorio 

La confesión, como todo acto Jurídico, tiene sus sUJetos. Con un 
cnterio amplIo puede decirse que es sujeto activo de la conteslón quien 
la hace. y ya sabemos que debe ser parte, en sentido formal, en el 
proceso en que tiene lugar o es aducida como prueba. 

Desde otro punto de vista, puede decirse que la parte o el Juez 
que la provoca mcd¡ante el Interrogatorio cs el sujeru promotor de la 
prueba27K

. 

No existen propiamente sUjetos pasivos de ninguna prueba, porque 
en uno u otro sentido todos son sujetos activos de ella (véase núm. 47). 

Sujeto destinatario de la confesión es el Juez, pues a él está dirigida, 
SI es JudiCial. y es él qUien debe mcorporarla al proceso, admitJéndola 
como prueba, SI es extraJudicial. Sujeto ordenadO/; admitente. receptor, 
asumidor.JI evaluador es también, y en todos los casos, el Juez. 

Sujeto contradictor de la confesión es el proplO confesante, cuando 
tiene mterés Jurídico en discutir su validez y eficacia probatoria. 

144. La disponibilidad de la confesión o su provocación 

Se entiende por disponibilidad o provocación de la confesión la 
facultad procesal que cada parte y el Juez tienen de provocar la de
claraCión de la parte contraria. como medio de prueba, mediante m
tcrrogatorio formal o mfom1a1, en un proceso detenmnado. 

No se trata de un derecho de qlllen provoca la confesión, m de 
una obligación o un deber de la pal1e llamada a declarar. sino de una 
facultad de aquélla y una carga de ésta de tnple contemdo: de com
parecer, de declarar y dc contestar sin evasivas. 

En materia penal, el mterrogatorio del smdlcado o imputado, en 

"'1< GLASP. lJerecliO procC'sa! C/l'i!. cel. 1')62, p_ )(,(l_ 
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la indaga tona, es considerado hoy como un derecho de éste y una 
diligencia en su favor, para darle oportumdad de formular sus descargos 
y explicaciones; pero puede ser fuente de confeslones2N 

145. Fundamento o razón de ser del 
valor probatorio de la confesión 

La confesión es una declaraCión de Ciencia o conocimiento, de 
naturaleza similar al testimomo, no obstante las diferenCias que entre 
ellos existen, en cuanto al sentido, alcance. objeto y reqUIsitos del 
acto. En ambas pruebas, la JustlCJa se basa en la credibilidad del tes
timomo humano. cuando reúne ciertos reqlllsitos: pero en la confesión 
esa credibilidad resulta más lógica y tiene poderosas razones sicológicas 
y morales a su tavor, porque se trata de aceptar hechos Jurídicamente 
desfavorables. Pero hay también una razón jurídica para darle eficacia 
probatoria en materia civil y laboral: la disponibilidad del derecho 
radicado en el hecho que se confiesa y la capacidad del confesante 
para disponer dd mismo:'~tl: en lo penal no eXiste esta razón porque 
se trataría del derecho a la libertad, o a la vida cuando existe pena de 
muerte, por lo cual no prueba el delito por sí sola. Sin embargo, no 
se debe exagerar su valor en lo civil y laboral, pues hay también 
confesIOnes falsas o fraudulentas, y debe exammarse la verosimilitud 
del hecho (véase núm. 136). 

146. Valor probatorio de la confesión judicial y extrajudicial 

Es regla de sana crítica otorgarle a la confesión Judicial un valor 
proba tono supenor al de la extrajudicial, con fundamento en que hay 
mayor certeza de su ocurrencJa y más seguridad de su senedad. en 
que suele ser más tcnninante, en que hay más poslbiiidad de que el 
contesante conozca los dectos jurídicos perjudiCIales que de ella pue
den sobrevcmrlc y más inmediación para que el Juez asuma dIrecta
mente la prueba. 

Pero esto no Significa que en circunstancias especJales, en procesos 

:7·, CI.ARIA OL\1EDO. Tm/ado de den'cl,u proC('w/ pella/. ed. <:11., l. IV, núm. 
1126. Y l. VI. núm. 14<)7. 

,~o COUTURE. EI/udlO.l, ed. cil., 1. 11, p. 285: véanse citas en el núm. 136. 
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civiles y laborales, el juez no pueda reconocerle valor de plena prueba 
a la segunda, SI no le quedan dudas acerca de ella y del hecho confesado; 
los modernos códigos de procedimiento dejan al Juez en libertad para 
apreciar, de acuerdo con las reglas de la sana crítica, el mérito de 
conviccIón que le ofrezca esa confesión, de manera que puede aceptarla 
como plena prueba si tiene certeza de que ocurrió, de su contenido y 
de su veracidad, de acuerdo con las Circunstancias de tiempo, modo 
y lugar como se produjo, la seriedad de ella, la conducencia legal para 
probar el hecho y la ausencia de otras pruebas que la contradigan o 
desvirtúen. 

En lo penal, la extrajudicial vale sólo como indicio. 

Cuando la confesión extrajudicial consta en documento, tiene el 
valor que a éste le corresponde. SI se prueba por confesión Judicial 
(es deCir, SI en ésta se acepta haber hecho aquélla), tiene el valor de 
la segunda. 

El valor que la ley le asigna generalmente a la contcslón Judicial 
es diferente en el proceso civil yen el penal. En el segundo se desconfia 
de ella y no es suficiente· para condenar al contesante, pues se exige 
que por otros mediOS aparezca demostrado el cucrpo del delito y que 
no resulte desvuiuada por el conjunto de pruebas reunidas por el juez. 
En lo ciVil se le ha otorgado un valor absoluto al conSiderarla como 
"la rema de las pruebas" o la prueba por excelencia o proba/jo pro
hat¡.\·sima2~1: sm embargo, eXiste actualmente la tendencia a dismmUlr 
su fuerza probatoria, para someterla al examen riguroso de su contenido 
en annonía con el de las otras pruebas del proceso y darle al juez 
libertad para valorarla, y en todo caso, debe reunir numerosos requisitos 
para su eficacia (véase núm. 136). 

La eonfCslónJudicJaI y la extrajudicial no representan una mvcrS¡ón 
de la carga de probar, m relevan de ella sino quc, scncillamente, con 
ella la pmie contrana satisface la carga de probar esc hecho, que le 
correspondía por servir de fundamento a su pretensión o excepción 
(véase núm. 107). 

281 RICe!. Trt/tado de /11.\ pn/ehas. eu. elt., t. ll, núm. 133; BüNNIER. Trulado 
de las prueba." ed. Cit., núm. 345. 
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La confesión extrajudicial documentada adqUIere la naturaleza de 
documento y el mérito de éste. 
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146)a. No todos los CPC otorgan al juez la amplia facultad 
evaluativa que consagra COL respecto de todos los medios de 
prueba, confesión incluida. 
ARG (NAC, 423) establece que "La confesión judicial expresa 
constituirá plena prueba, salvo cuando: 
"l~) Dicho medio de prueba estuviere excluido por la ley respecto 
de los hechos que constituyen el objeto del juicio, o incidiere 
sobre derechos que el confesante no puede renunciar o transigir 
válidamente. 
"2~) Recayere sobre hechos cuya investigación prohíba la ley. 
"3°) Se opusiere a las constancias de instrumentos fehacientes de 
fecha anterior, agregados al expediente". Texto idéntico en ARG 
(BUE, 422) Y BOL, 409. 
Más amplio en las salvedades, ARG (SFE, 166) agrega: "cuando 
sea [la confesión] prestada por quien no tiene plena capacidad 
para realizar los hechos sobre que versa" y "cuando se pruebe de 
un modo indudable que ha sido el resultado de un error"; en esta 
última tesitura, CBA, 236; ECU, 142, también quita valor proba
torio a la "confesión prestada por fuerza o dolo, la que es contra 
la naturaleza y a la que recae sobre hechos falsos". 
También hace plena prueba en BRA, 351; GUA. 139; PER, 378, 
Y URU, 434. Ídem en ESP, 580, cuando el juramento es decisorio. 
Rcferente al articulante o poncnte dc la prueba, y como es obvio, 
MEX. 325, establece que se 10 tendrá por confeso respecto de los 
hechos propios que afirmare en las posiciones. Similarmente. 
COS,249. 
En cuanto a la confesión ficta o presunta, se produce: 1) cuando 
sin justa causa no comparece el absolvente; 2) cuando se niega a 
declarar, y 3) cuando al hacerlo insistc cn no rcspondcr afirmativa 
o negativamente, haciéndolo con evasivas a pesar de la amones
tactón en tal sentido que efectúe el juez. 
Su valor probatorio es igual al de la confesión expresa en ARO 
(NAC, 417; BUE, 415; CBA. 225; SFE. 168, salvo cuando fuera 
opuesta al contenido de documentos fehacientes de fecha ante
rior); BOL, 424; COS, 264; CHI, 400; MEX, 322; PER, 373, 
VEN. 298. 
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Diferente valor otorga COL, 210: "La no comparecencia del 
citado a la audiencia o a su continuacIón, se hará constar en el acta 
y hará presumir ciertos los hechos susceptibles de prueba de 
confesión sobre los que ve¡s~n las preguntas asertivas admisibles, 
contenidas en el interrogatono escrito. De la misma manera se 
procederá cuando el compareciente incurra en renuencia a res
ponder o dé respuestas evasivas. La misma presunción se deduci
rá, respecto de los hechos de la demanda y de las excepciones de 
mérito, o de sus contestaciones, cuando no habiendo interrogato
rio escrito el citado no comparezca. Si las preguntas no fueren 
asertivas o el hecho no admitiere prueba de confeSIón, la no 
comparecencia, la respuesta evasiva o la negativa a responder, se 
apreciaran como indicio grave en contra de la parte citada". 

En cuanto a la confesión extrajudicial, BOL, 426, establece: "La 
confesión extrajudicial, hecha al interesado o a quien legalmente 
lo representare, surtirá el mismo efecto que la judicial, en los 
casos en que fuere admisible la prueba de testigos. Hecha a un 
tercero, constituira fuente de presunCIón simple". ARG: NAC, 
425; BUE, 423, refieren mismo valor probatorio, hecha tanto por 
escrito como verbalmente, pero excluyen la testimonial en caso 
de no haber principio de prueba por escrito. Similannentc, ARO 
(CBA, 239) y PAR, 139. 

BRA, 353, otorga misma eficacia que la Judicial cuando la con
fesión se ha hecho por escrito a la parte o su representante; si 
hecha a un tercero o contenida en testamento, es de libre aprecia
ción por el juez. Efectuada verbalmente, sólo tiene eficacia en los 
casos en los cuales la ley no exija prueba escrita. 

Por último, eHI, 398, establece: "La confesión extrajudicial es 
sólo base de presunción judicial y no se tomará en cuenta, si es 
puramente verbal, sino en los casos en que seria admiSible la 
prueba de testigos_ La confesión extrajudicial que se haya presta
do a presencia de la parte que la invoca, o ante el juez incompe
tente, pero que ejerza jurisdicción, se estimará siempre como 
presunción grave para acreditar los hechos confesados. La misma 
regla se aplicará a la confesión prestada en otro juicio diverso; 
pero si éste se ha seguido entre las mismas partes que acttmlmente 
lJligan, podrá dársde el mérito de prueba completa, habiendo 
motivos poderosos para estimarlo así". 
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147. Confesiones contradictorias orales 
o en documentos públicos o privados 

SI se trata de varias confesIOnes extrajudiciales y orales, la prueba 
que de cllas se aporte puede 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 confesioncs no aparece suficientemente probada o el 
juez no adqUIere la certeza del hecho mismo de su ocurrencia, al paso 
que la existenCia de otra no le deja duda alguna, lógica y obViamente 
debe preferir la segunda, sin que interese entonces exammar cuál es 
más favorable al confesante. Si ninguna está suficientemente probada, 
lo pertinente es rechazarla. En cambio, si ambas aparecen plenamente 
jemostradas, los hechos o cIrcunstancias en que concuerden adqumrán 
mayor verosimilitud, y respecto de los discordantes es apenas natural 
que se prefiera la que favorezca más a la parte contraria o perjudique 
más al confesante, sIempre que esa confeSIón goce de los reqUIsitos 
proPIOS para su validez y eficacia2R2; el juez debe considerar probado 
el hecho más perjudicial, porque 10 declarado por esa partc en otra 
oportumdad no puede alterar su valor probatono desfavorab1e28J

• 

Queda por exammar el problema de la contradicción entre lo con
fesado en documento extrajudICial y la confesIón Judicial o extrajudicial 
verbal postcrior, o entre dos confesiones documentales. 

Es una regla obvia de sana crítica que las confeslOnes contenidas 
en documentos tienen el valor probatono propio de estos. SI las dos 
confesiones extrajudiciales están contenidas en documentos de Igual 
merito probatono entre las partes, prevalece la más desfavorable al 
confesante. por las razones acabadas de exponer respecto a las varias 
confesiones JudIciales. Por este aspecto, el documento pnvado autentico 
tiene el m1smo mérito, entre partes, que el público, por lo cual aquél 
prueba contra 10 dicho en éste, en caso de simulaclón; pero SI uno de 
los documentos es auténtico y no se puede probar la autenticIdad del 
otro, ni rcsulta presumida, la confesión contenida en aquél prevalece, 
sea o no menos perjudicial al confesante. Respecto de terceros, pre
valece sobre el documento privado lo dicho en la escritura púbhca, 
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por obviaS razones de seguridad y de detensa del comercIO jurídico 
(véase núm. 192). 

Cuando se pretenda probar en eontrano de una confesión docu
mental, ya no se trata de revocarla, ni de retracto, SinO que es suficiente 
probar la falsedad objetiva del hecho como en la simulación, y el 
problema se reduce a detenninar cuál es la clase de prueba apta para 
ello según veremos en los números 191, 192 Y 278. 

Cuando eXisten confeSiones de las dos partes y de igual mérito, que 
se desvirtúan entre sí, ambas quedan sin valor probatono y se debe 
aplicar el principio de la carga de la prueba, preSCindiendo de ellas. 

Observamos, por último, que la confesión sirve de prueba entre 
las partes para deSVirtuar lo favorable al confesante que se haya dicho 
en documentos púbhcos o privados; pero no sirve para probar el acto 
que deba sustitUir al que se hizo figurar en el documento, cuando 
aquél por naturaleza eXige, para su validez o (Id solemnítatem, un 
doeumcnto pnvado o una escritura pública. 

148. La confesión y el estado civil de las personas 

El estado civd dc las personas se constituye por hechos Jurídicos 
(como la concepCión, el nacimiento y la muerte) o actos Jurídicos 
(como el matnmonio y la adopCión) y no mediante el Simple recono
cimiento de las partes interesadas (con la excepción del reconocimiento 
de los hijos extramatrimoniales), motivo por el cual, por regla general, 
la confeSión no es medlO conducente o idóneo para establecerlo, cuando 
la ley exige cierta solemnidad como el matrimomo para la filiación 
legítima. 

Sin embargo son Innumerables los hechos y las circunstancias 
relaCionadas con el estado civit, que puede probarse sufiCientemente 
con la confeSIón (como el trato, la fama, la educación, el uso del 
nombre, para los efectos de la posesión notoria del estado clVil de 
hijo legítimo o extramatrlmonlal, o de cónyuges, las relaciones sexuales 
del presunto padre con la madrc del hIJO extramatrimonial o del hiJO 
que goza de presunción legal de ser legítimo si aquél lo Impugna). 
Con mayor razón sirve la confesión para reforzar la prueba de testi
monios e indicios. 
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La confesión sobrc esos hechos que no constituyen por sí mIsmos 
el estado cIvil, sino que sirven de supuestos para la aplicación por el 
juez de la nonna Jurídica que los detenmna (como la embnaguez ha
bitual, el mcumphmiento de los deberes del cónyuge, el abandono del 
hogar, el adulterio de la mujer o el amancebamiento del marido, los 
ultrajes o el trato cruel en procesos de divorcio o separación de bienes), 
es válida y tiene eficacia probatoria, salvo norma legal expresa en 
contrario. Precisamente en Colombia existía esa norma en contrario 
para exclUlr el mérito pleno de la confesión como prueba por sí sola 
de hechos (como los mencionados) que constituyesen causal de divorCIO 
vincular, a partir de la vigenCia de la ley la de 1976, artículo 6°, en 
razón de que no se admitía el divorcio por el simple mutuo consen
timiento; actualmente está modificada por la ley 25 de 1992. 

149. La prueba de la confesión, 
prueba de la prueba 

Es necesario que la confesión "se encuentre debidamente probada, 
SI fuere extrajudIcial o judicial trasladada", lo cual es obvJO. Puede 
probarse con testimOnIOS en todos los casos, van ando únicamente su 
eficacia probatoria en dos hipótesis: si tal hecho no es susceptible de 
pmeba testimonial, por ser un acto so1enme, la confesJ()n extrajudicial 
que se acredite sólo por ese medio podrá tener úmcamente el valor 
de indicIo; pero si el hecho confesado es demostrable por testimonios, 
la confesión probada con éstos tendría el valor que el Juez le aSigne, 
de acuerdo con las circunstancias de cada caso, que puede ser hasta 
de plena prueba. 

La confesión Judicial se prueba con el memorial donde está con
tenida, si es espontánea, o con el acta de la diligencia respectiva que 
lleve la firma del juez y del secretario. Los antiguos deCÍan que la 
confeSIón Judicial es probatio prohala, para dar a entender que se 
prueba por sí sola, y que, en cambio, la extrajudicial es probatio pro
handa porque reqUIere prueba2H4

• Pcro la Judicial trasladada debe pro
barse con la respectiva copia. 

284 LESSONA, ob. CIt.,!.!, núm. 453, p. 466; REDE"lTI, Derecho procesal civil, 
Buenos Alfes, 1957,1. 1, núm 79, p. 286. 

292 



DECLARAnól'O DE I'ARrE Y I'Rt:EBA DE CONFESiÓN 

ISO. Apreciación de la confesión por el juez 

La apreciación de la confesión tiene un tnple aspecto: 1) detenmnar 
SI eXiste confeSión válida y SI es Judicial o extrajudicial; 2) determinar 
el contenido de la confeSIón, o sea cuáles son los hechos confesados, 
y 3) aSignarle el mérito probatorio como instrumento de convicción 
respecto a la eXIstenCia o lI1existencia de tales hechos, 

En el segundo punto se lI1cluye el problema de la indivisibilidad 
de la confesión, que estudiaremos en el número sigUiente. 

En derecho contemporáneo no se Justifica mantener la tarifa legal 
rigurosa para este medio de prueba, SinO que debe deprsc al Juez en 
libertad para reconocerle pleno valor SI las ClrClmstanCJas en que ocurre 
y el examen general de las pruebas asi lo Justifican, o para otorgarle 
un mérito relativo, en el caso contrario. En el proceso penal con mayor 
razón el juez goza de total libertad para valorarla~x5; la extrajudicial 
sólo puede tener el mérito de indICIO. 

Gorphe y Altavllla aconsejan que al cntlcar la confesión penaL 
para determmar el ~,'rado de credibilidad de ésta debe tenerse en cuenta 
el motivo que lI1duce al confesante a formularla y debe sospecharse 
de la que es consecuencia de depreSión Sicológica o de prolongados 
interrogatorios, del deseo de hacerse pubhcldad o de vcngarse de un 
cómplice 0, por el contrano. dc cncubnrlo, 10 mismo que de coacciones 
físicas, morales o Sicológicas y de autoacusaClón patológica, de mterés 
o dc abnegaCIón Estos conceptos tienen 1I11portanc13 también para la 
confeSIón CivIl y lahoral Cuando se trate de Impugnarla por dolosa o 
traudulenta, a petiCión de un tercero perjudicado, o cuando el mIsmo 
confesante la Impugne por crror de hecho o vio\cncia (véase núm. 
153), el examen de los motivos que la prodUjeron es mdispensable. 

A pesar de su aparente sH11pllcidad, este mediO de pnleba reqUIere 
siempre un cuidadoso examen críllco y en muchas ocasiones una ver
dadera mterpretaclón, que tenga en cuenta tanto lo dIcho como lo callado 
y la actitud general del confcsantc. debiéndose en todos los casos con
frontarla con las pruebas y eon las máXimas generales de la expencncia, 

~~~ GORPHE. L(, UI)I"('I"",,'OIl de /m prr",hus, cd L'I!, p5 ISO, 2(1)-212, 219, 
225-227 Y 239: RICCI. oh el!. I 11, nl1l11. 234. t.rSSONA. ob_ el!.. t. l. num_ 395, 
ALTAVILLA. P.\TI"/¡%gic ¡wlli·/wu·. Paris. 19)9. ps 28-S7 
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con los hechos notOriOS, con los conceptos lógicos que determinan si el 
hecho confesado es posible y, por último, con las nOCiones jurídicas que 
enseñan SI es Jurídicamente Imposible por contrariar una presunción de 
derecho o una cosa Juzgada o una prohibición legal para Investigar el 
hecho o una norma que exija una prueba diferente (véase núm. 136), y, 
antes que todo, debe exammarse SI fue hecha por persona capaz, de 
manera consciente y libre, con los demás requisitos necesarios para su 
eXistencia y su vahdez (véansc núms. 134-135). Más cuidadosa y estricta 
debe ser la crítica de la confesión cxh'aJucj¡clal cuando su prueba consiste 
en testimonios (véase núm. 155). 

151. Indivisibilidad o inescindibilidad de la confesión 
y divisibilidad de la declaración de parte 

Uno de los problemas más interesantes y delicados que se presentan 
al juez, en la valoración de la confesión, consiste en determinar los 
efectos que deben producir las adlcwnes o modificacIOnes favorables 
que el confesante mcluye cuando reconoce un hecho que 10 perjudica. 

Muchas confesIOnes presentan esta modalidad y por esto se suele 
inclUIr entre las clasificaCiones de las confesiones la de simples. cua
lificadas. complejas y compucslm·. S1l11ples. cuando el confesante se 
hmita a declarar el hecho que 10 perJudica. por ejemplo, debo a Pedro 
mil pesos de plazo vencido; cualificadas, cuando se declara el hecho, 
pero asignándole una diferente naturaleza Jurídica', por ejemplo, recibí 
de Pedro los mil pesos como donación y no como mutuo; complejas, 
cuando la parte declara el hecho perjudiCiaL pero con una modalidad 
diferente y favorable, por ejemplo, debo a Pedro mll pesos, pero pa
gaderos dentro de un año y no de plazo vencido; compuestas, cuando 
se declara el hecho. pero se alega otro favorable distinto y separado, 
por ejemplo, debo a Pedro mil pesos de pluzo vencido, pero él me 
debe dos mil pesos de un serVICIO que le presté en otra ocasión. 

¿Cómo se valoran entonces estas declaraCiones de parte cualifi
cadas, complejas y compuestas? Muchos hablan entonces de la divi
sibilidad o escmdibilidad de la confesión, o. por el eontrano, de su 
mdlvisibIlidad o mescindibllidad. Por lo primero se enhende que la 
confesión debe probar contra el confesante en todo lo desfavorable, y 
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que éste debe probar 10 favorable que adiciona, y por lo segundo, que 
se debe aceptar en su conjunto, tanto en lo desfavorable como en lo 
favorable. Entre estos dos extremos eXIsten soluciones intenneclias. 
Creemos que este lenguaje es incorrecto; es decir, no se trata de que 
la confesión sea parcialmente diVisible, ni de que se acepte la confesión 
en lo favorable al confesante, smo de precisar o detennmar SI existe 
confesión y cuál es exactamente el hecho confesado: si en virtud de 
las adicIones o aclaraciones que se hacen el hecho deja de ser desfa
vorable a la parte declarante o favorable a la contraria no existe con
festón, y SI por virtud de tales adicIOnes o aclaraCIones el hecho es 
menos desfavorable a esa parte, lo confesado es este hecho así calificado 
o adiCIOnado y no se le puede tomar aislado de aquellas cIrcunstancIas. 
Por consIgUIente, lo divisible es la declaración de parle y no la con
fesión: ésta es siempre mdlvlsiblenú. Así lo consagró expresamente el 
título del artículo 200 del nuevo Código de ProcedImIento Civil co
lombiano: Indivisihilidad de la conle.'lión y divisibilidad de la decla
ración de parte, mediante ponenCia nuestra. 

Este principio se apllca, en el mIsmo sentido y con Igual solución, 
a las admisiones de hechos alegados por la parte contrana y a las 
confesiones espontáneas en esenIos. 

a) Diversos sistemas, Cuatro sistemas se han aphcado al respecto: 

1) El sistema de la absoluta divisihilidad 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 puede favorecerla, cualquiera que sea el alcance y el sentido de 
este último aspecto. Este sIstema es Inconvemente, IlógICO e lnJurídi
CO~~7. 

2) El sistema de la ahsoluta indivisibilidad () inescindihilidad de 
la declaración de parte. Conduce al extremo opuesto que el anterior: 

,~" Esta tesIs la sOStUVlnlOS por primera vez en el t. VI de nuestro Tratado de 
derec/¡o procesal ('11'1/. Tel11is. Bogotá. 1969, núm. 797. y luego en la primera edición 
de nuestra 7coría general de la prueha ,ud/cwl, Zavalía, Buenos Aires, Yed., 1981, 
núm, 168, 

m GUASP. Derecf/U procesal cml, ed, el!.. p, 373. CHIOVENDA, Principios, 
Madrid, 1941, L 11. núm. 55; /lIsliluc!OI/('.'. Madnd. 1954. t. 111. núm, 279; LESSONA, 
ob eit.. 1. 1, núm. 605 
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se prohíbe dividir las declaraciones de las partes, cualqUiera que sea 
su sentido, y se les asigna legalmente el mismo ménto probatono en 
10 favorable que en lo desfavorable, aunque los hechos favorables al 
declarante sean distintos e independientes de los desfavorables. Tiene 
los inconvenientes de la antenorm . 

3) Sistema de la indivisibilidad relativa de la declaración de parle, 
con rej,:rulación legal objetiva para determinarla. ConsIste en establecer 
en la ley, simultáneamente, el mérito probatorio de la confesión y su 
relativa mdivisibilidad, consagrando un criteno objetivo para aprecia
ción del conjunto de los hechos declarados de acuerdo con su conexión 
y su unidad jurídica y no por el aspecto favorable o desfavorable al 
declarante. Es el consagrado en el artículo 200 del Código de Proce
dimIento ClVil colombiano, aphcable a lo penal, laboral y contencio
so-admInIstrativo. 

Este SIstema tiene sobre los antenores la vcntaja de que respeta 
la unidad Jurídica que pueda existir entre los vanos hechos declarados, 
sin cstablecer una diVisión general en favorables o desfavorables, que 
es eontrana a dicha unidad en muchos casos. Se atiende prinCIpalmente 
a la conexión jurídica entre los diversos hechos, para consIderarlos 
inescmdlbles cuando exista, sean o no favorables al declarante, y di
visibles en la hipótesis contraria. No se divide la confesión, sino la 
declaraCIón de la parte. Se determina el verdadero contenido de aquélla 
tomando como un solo hecho confesado los vanos que concurren a 
.fijar sus características y circunstancias; pero SI los hechos favorables 
que se agregan son mdependientes del hecho peTJudlCial quc se declara, 
no pueden modificarlo y tienen entonces su proPiO valor Jurídico, por 
lo cual deben scr probados por el declarante2R9

. 

En estc SIstema tienc mucha Importancia la clasificacIón muy co
mún de las confeSIones, que mencionamos al comIenzo de este número, 
en simples, cual!!icadas, complejas y compuestas: las tres primeras 

'"~ MAIT!ROLO, ob. Clt., t. 11, núm. 74!. GE;-¡T!LE, I.a prom eh'ile, ed. CIt.. 

ps. 508-509, 
,WJ GUASP, Derecho procesal eh'il, ed. CIt.. ps, 373-:\74; M!CHEL!, I,a carga 

de la prueba, ed, Clt., núms. 62,65; CH!OVENDA, Inslllucwne.l. ed cit., t. !II. núm 
279; l'rmnpio.l, ed, CIt, L 11, núm. 55. ROSEI\BERG, La carga de /(/ pnll'ba, Buenos 
AIres, 1956. núm, 17: FLRNO, Cario, ('unlribulo al/a ICOrlil della prava leXale, 
Padova. núm, 29; SICARD, La prellw en JI/.I/lce. París. 1960, núms, 258-259. 
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indivisibles y dIVisible la últIma. Pero en rcahdad no existen confesiones 
compuestas sino declaraciones compuestas de parle, cs decir, que con
tienen unos hechos que constituyen con lesión y otros que por ser fa
vorables e independIentes de aquéllos, representan simples alegaCiones 
de parte, de difcrente valor JurídICO: para saber cuáles 10 son, debe 
recurrirse al criterio de la unidad o conexión JurídIca de los diverSOS 
hechos, como lo acabamos de expltcar. Interprctado 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. 

En este sistema hay dos b'TUPOS de autores: uno extJende la indivi
sibihdad de la confeSión a las cahficaclOnes o modificaCIOnes del mismo 
hecho y a los hechos Impeditivos contemporáneos y extintivos posterio
res. sin distingUIr entre éstos (Chlovenda, Fumo. Slcard y la jurispru
dencia francesa. Spota)19II; el scgundo hm¡ta esa mdlVlsibilidad a los dos 
pnmeros y a los últimos o extmtlvos únicamente cuando se refieren a 
la misma relación Jurídica, como el pago, pero no cuando es diferente, 
como en la compensación, la remisión y la novación (Lessona, Bonmer, 
Rosenbcrg, Mlcheh, Alzamora Valdez, la JunsprudcncJa venezolana y 
Bello Lozano, y en Colombia, Rocha, Gonzá1cz Velázquez, Enrique A. 
Becerra y Alzate Noreña y la Junsprudencia naCIOnal). 

De manera que, según este criteno, para que sea diVisible la con
fesión no basta que el hecho agregado sea posterior, m que sea coetáneo 
y separado: cs mdispensable, adcmás, que no exista una íntima conexión 
con el hecho perjudicial, para que se lo considere Jurídicamente distinto, 
porque Sl eS un hecho posterior y separado. pero está intJmamente 
relaCionado con el de la obligaCión contraída, rcsulta mdlvisible; esto 
ocurre con la adicIón de hechos Impeditivos o modificativos del con
fesado y cun cl cumphmiento dc la obligación adqumda (el pago en 
sentIdo genérico). pues los dos pnmeros son caJ¡ficaclones del hecho 
y el último equivale a la negación del hecho desfavorable2'JI . 

2'", GENTILE. La pl"O\'a ("I\"I/c. cct cit, ps. 511·515. SCARDACClONE. Le proveo 

Tormo, 1%5. ps. 2'>7-302. 
2'J\ ROCHA, 1)1' /a pnlt'bo ('I! derecho. Bogotú. 1'J()7. ps. 255·2(,6; GONZÁLEZ 

VELAzQUEZ, Mallua/ práCllCo de /a prueba ('11"1/. Bogotil. 1'>51. p. 120: ALZATE 
'\ORE!\:A.l'nI('ho.' ludwiufe.\, Bogotá. 1'>44, ps. 1);(¡·I'>7. 
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Ejemplos de confesión cualificada o compleja mdlvisible292
: rc

clbí los mil pesos en préstamo, pero con mtereses del uno y no del 
dos por ciento mensual, o Sin mtereses o a un año de plazo y no a 
seIs mcses o hasta cuando ocurra tal hecho; recIbí ese dinero, pero 
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 m¡}; me obligué a entregarle solamente 
diez cargas de café y no qUlmentas; recibí el dinero, pero ya lo 
pagué y nada debo; adqUlrí la obligacIón, pero la cumplí; recibí la 
mercanCÍa en depósIto o el automóvil en préstamo, pero ya los de
volví; debo pagar ese dinero, pero cuando mi demandante me entregue 
tal mercancía; manifesté que me obligaba a ese hecho, pero por vio
lencia, dolo o error y no hubo contrato váhdo: celebré ese contrato, 
pero en situación de mcapacidad (en los dos últimos ejemplos, el 
hecho agregado no es separado del que se confiesa, smo SImultáneo 
y conexo; en cambio, el pago o cumplimiento es un hecho postenor, 
pero íntimamente conexo, por ser el modo natural de extinguir la 
obhgaeión y consecuencia de ésta). La doctrma y la jurisprudencia 
naclOnales y extranjeras están de acuerdo en la mdivlsibilidad cuando 
hay agregado de pago o cumphmlento. 

Ejemplos de declaraCión compuesta divisible: cuando se acepta 
la deuda, pero se agrega haberle hecho donaciones a su acreedor o 
haberle prestado servicios en otras ocaSlOnes (porque los últimoS hechos 
no mfluyen en los primeros); cuando se acepta haber adqUIrido la 
obhgación o celebrado el contrato, pero se agrega que existió una 
novaCIón, o remISIón, o confUSIón, o compensación o transaccIón que 
lo extmgUló, o que ya se operó la prescripción o una condición reso
lutona, o que hubo sentencia declaratoria de nulidad o reSCisión, es 
decir, alguno de los modos de extinción de las obligaciones, distintos 
del pago o cumplimiento. En los últimos casos se trata de hechos 
distmtos y separados o posteriores, y a pesar de que eXIste una relación 
Jurídica medida entre ambos, ya que el segundo tiene efectos extintivos 

N2 Veanse más amplias explicaciones en nucstro Tratado de derecho procesal 
cll'i1, ed. Clt., 1. VI, núm. 797, y nuestra 7eoria general de la pnteba judICial, Buenos 
AIres, 1981, núm. 168. 
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de las obligaciones que se orIgman con el primero, la declaración es 
dIvisible, porque son modos anormales de extinguir la obhgación con
fesada" 93

. 

b) Casos en que se prescinde del hecho adicionado, no obstante 
su conexión jurídica inmediata. Esto ocurre cuando esté en contradic
ción con una presunción o cosa Juzgada o pruebas de otra clase más 
convmeentes o un hecho notorio, o aparezca imposible fislca o meta
fislcamente. En estos casos la confesión resulta dlvisible294 . 

c) Qué ocurre cuando existe otra prueha del hecho confesado. 
La mdivlsibilidad de la confesión impide que se considere probado 
con ella el hecho que se confiesa, separado de sus adiCIones o modi
ficaCIOnes; pero no perjudica el mérito probatorio de los otros medios 
que acreditan el mismo hecho sin esas adiciones, las cuales entonces 
debe probar el confesante. No es que se divida la confeSIón, sino que 
se prescinde totalmente de ella, 

d) La admisión es indivisihle, en las mismas condiciones que la 
confesión, pero no el reconocimiento de la demanda o las excepciones. 
La admISIón se refiere a los hechos y equivale a su confeSIón, por 10 
cual se le aphca el mismo criterio. El reconOCImIento, en cambio, 
Significa aceptar la pretensión o excepCIón del contrano y, por consi
guiente, los hechos que le sirven de presupuesto, de manera que en 
este caso no puede desvirtuarse la declaración por la mIsma parte 
(pero SI el Juez sospecha fraude o colusión, puede de ofiCIO decretar 
pruebas para verificarlo y rechazar el reconocimIento SI éstas lo con
vencen)m (véase núm. 138). 

e) La indivisibilidad de la confesión en el proceso penal, Se ha 
dIscutido si en materias penales rige el pnnclpio de la indivisibilidad 
de la confesión y si hene el mIsmo alcance que en el proceso CIvil. 
Pietro Ellero se decide por la tesIs que excluye la indlvislbilidad de 

,'J.' Véanse Citas anteriores y PLANIOL y RIPERT, Tra/ado de derecho eh'U, La 
Habana, 1945. t. VII, núm. 1750. 

204 GONZÁLEZ VELÁZQUEZ, ob. cil., p. 121, Antomo ROCHA opina lo mismo: 
De la prueba en derecho, ed. 1949, ps. 81 Y 85: cd. 1967, p. 270, Y Derecho probatorio, 
ed 1%2·1%3, ps. 154-156. 

~~< DE PI:.IA, Rafael, Tratado de las pruebas civiles, México, 1942, ps. 145-146; 
COUTLRE, El deber de decir la verdad en juiciu e¡"¡,iI, Montevideo, 1938, p. 651, 
Corte Suprema, 12 dc diCiembre de 1936, t. XLV, núm. 1923, p. 10. 
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la confesión en lo penal. Bonmer adopta una posición intermedia, Rocha 
acepta la indivisibilidad de la confesIón cualificada2

%. 

Nos parece mdudable que en el proceso penal común o militar 
rigen, qUIzá con mayor fuerza, las razones que en lo cIvil Justifican 
la mdivlsibllidad de la confesión cualificada; porque es contrario a la 
equidad, a la lógica y al precepto constitucIonal quc cXlgc probarle al 
procesado su responsablhdad, el dividir o mutilar su declaracIón, para 
hacerle deCIr 10 que no qUIso confesar. La norma penal que eXIge al 
Juez probar el cuerpo del delito por medios distintos de la confesión 
del smdicado, para poderle otorgar mérito probatono a ésta, contra el 
mismo, significa sImplemente que esa prueba no basta por sí sola para 
condenarlo y que debe probarse por otro medio el cuerpo del delito; 
pero debe aplicarse el pnnClplO de la mdivisibilidad. siempre que el 
hecho adicional sea conexo JurídIcamente con el confesado, S1 no eXiste 
otra prueba en su contra. 

Cosa muy diferente será cuando en el proceso penal aparezcan 
otras pruebas, mcluslve la de indicios conexos y tenmnantes, que des
carten la agregaCIón favorable o cuando ésta resulte evidentemente 
mverosímil, por ser contrana a las normas generales de la experiencia 
o a hechos notorios, o aparez~a como Imposible o contraria a una 
presunción legal o a una cosa Juzgada; entonces el Juez podrá descartar 
ese agregado favorable, tal como ocurre en lo cIvil. 

Cuando en el proceso penal se alleguen otras pruebas. de cualquier 
naturaleza, que establezcan el hecho confesado, se prescinde de la 
confesIón, pero no se trata de desconocer su indivisibilidad, smo de 
prescindir de ésta, tal como ocurre en el proceso cIvil (cfr. parágrafo 
b de este número). 

151 la. La indivisibilidad de la confesión está prevista expresa
mente en varios epe (ver, por ejemplo, BRA, 354). 

ARG (NAC, 424; BUE, 422) establecen: "En caso de duda, la 
confesión deberá interpretarse en favor de qUIen la hac. 

"La confesión es indivisible, salvo cuando: 

"1°) El confesante invocare hechos impeditivos, modificativos o 

2% BONNIER, Tratado de las pruebas, Madrid, 1929, nÚms. 365 y 368; ROCHA, 
De la prueba en derecho, Bogotá, 1967, 1. 1, ps. 272-284. 
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extmtivos, O absolutamente separables, independientes unos de 
otros. 

"2°) Las circunstancias calificativas expuestas por qUien confiesa 
fueren contrarias a una presunción legal o inverosímiles. 

"3°) Las modalidades del caso hicieren procedente la divisibili
dad". Idéntico texto se ve en BOL, 410. 

Consagran también la indivisibilidad: ARG (CBA, 237), pero 
podrá dividirse en los siguientes supuestos: "1) Que comprenda 
hechos diversos. separados o independientes entre sí. 

"2) Cuando comprendiendo hechos conexos entre si, o que se 
modifiquen los unos a los otros, el absolvente produzca prueba 
contraria o exista una presunción de derecho contra el hecho que 
se alegue desfavorablemente a él", y SFE, 167, "a menos que el 
interesado produzca prueba concluyente de la inex!stenCla de los 
hechos con que haya sldo calificada .. " 

eHI, 401, tiene régimen diferente: "En general, el mérito de la 
confesión no puede dividirse en peljuicio del confesante. Podrá. 
sin embargo, dividirse: j") Siempre que comprenda hechos dlver
sos enteramente desligados entre sí y 2°) Cuando, comprendiendo 
varios hechos ligados entre sí o que se modifiquen los unos a los 
otros, el contendor justifique con algún medio legal de prueba la 
falsedad de las circunstancias que, según el confesante, modifican 
o alteran el hecho confesado". 

Por último, COL, 200, dice: "La confesión deberá aceptarse con 
las modificaCIOnes, aclaraciones y expllcaciones concemlentes al 
hecho confesado, excepto cuando exista prueba que las desvirtúe. 
Cuando la declaración de parte comprenda hechos distintos que 
no guarden íntima conexión con el confesado, aquéllos se apre
ciarán separadamente". 

152. Efectos de la confesión respecto a los litisconsortes 
y sucesores del confesante y a los terceros 

En lo civil, laboral y contencioso-adminIstrativo, los efectos JurídI
cos probatorios de la confeSIón deben limitarse a la parte confesante, a 
sus sucesores procesales (herederos de la parte que fallece en el curso 
del proceso y compradores o donatanos del derecho litigIOSO) y a sus 
causahabientes a título unIversal o herederos y legatarios del confesante 
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que muere antes del proceso. Los causahabientes anteriores o posteriores 
a titulo singular del derecho o del bien perjudicado con la confeSIón 
hecha por el tradente, son terceros y contra ellos tiene el valor de simple 
testimonio. Es decIr, la confesión no produce efectos contra tercerosm . 

Estos efectos son los mismos para la confesión Judicial que para 
la cxtraJudicial, pero varía su mérito o valor probatorio, de acuerdo 
con la regulación legal que para estas dos clases de confeSión exista 
en cada país (véase núm. 155). 

La confesión de la parte prueba normalmente contra sus coadyu
vantes simples, en razón de que éstos no tienen una situación procesal 
indcpendiente, ni defienden un derecho sustancial autónomo, SinO la 
pretensIón o la excepción de su coadyuvante. 

La confesión de una parte no tienc valor de plena prueba contra 
sus litisconsortes, pero puede ser aprecIada por el juez como un tes
timonio, siempre que aquélla haya sido hecha en interrogatorio Jura
mentado, pues siendo cspontánea en un escrito u oralmente en audicncla 
o diligencia no puedc ser considenlda como testimOniO por falta de 
aquel requisito indIspensable para la validez de éste. SI ellitisconsorclO 
es necesariO, ni siquiera produce efectos de plena prueba contra el 
confesante, debido a que la sentencia debe ser Igual para todos y la 
confesión no puede vincular a los demás; por lo tanto, scrá un simple 
indicio respecto del confesante y un testimonio frente a sus litiscon
sortcsM . La espontánea sin mtelTogatorlo juramentado será en todos 
los casos un simple indiCIO contra los demás litisconsortes. 

152)a. Escasos CPC legislan el tema. COL, 196, establece: "La 
confesión que no provenga de todos los litisconsortes necesarios 
tendrá el valor de testimonio de tercero; igual valor tendrá la que 
haga un litisconsorte facultativo, respecto de los.demás" 

BOL, 407, dice que "La confesión de un litisconsorte no perJudi. 
cará a los otros". 

:'" LESSONA, ob. cit., t. L núm. 462. 
,''X PO\TES DE M!RA~DA, ("omentanos 00 Codlgo do Processo Civd, Río 

de Janeiro, 1958, t. 111. p. 371, SILVA MELERO, ob. ciL 1. 1, ps 165·166·. ROCHA, 
De la "rueba CI/ derecho, ed. CII., p 234: ALSINA, Tratado de derecho procesal> 
cd CIt.. l. L [.-'. 340; CIIIOVENDA, PrincipIOS, Madrid. 1941. l. !I, P 619; DEVIS 
ECIlANDiA. Tratado de derecho proa,lal, ed. cit., p. 374. 
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BRA, 350, resulta notable en su contenido: "La confesión judicial 
hace prueba contra el confesante sin perjudicar a sus litisconsor
tes. En las acciones que versan sobre bienes inmuebles o derechos 
sobre inmuebles ajenos, la confesión de un cónyuge no valdrá sin 
la del otro". 

153. La revocación o mejor dicho retractación de la confesión 

Como dicen Camelutti, Denti, Fumo y Guasp, el ténnino revo
cación es téCnicamente errado, porque se basa en la doctrina, hoy 
completamente abandonada, que consideraba la confesión como una 
declaración de voluntad299

. 

Creemos que es mejor hablar de retracto y de retractacIón cuando 
se alega error de hecho, porque lo confesado no corresponde a la 
realidad; de Impugnación cuando se trate de desvirtuar la eficacia pro
batoria de la confesión (el arto 201 del C. de P. C. colombiano la 
denomina mfinnación), y de invalidación cuando falte alguno de los 
reqUIsitos para su validez. 

Quien se retracta no hace una nueva confesión, pcro sí declara 
que la hecha no corresponde a la verdad. 

Veamos ahora cuáles son los motIvos para la retractación o Im
pugnación de la confesión: 

a) El error de hecho. Hay error de hecho siemprc que recaiga 
sobre el hecho mismo que se confiesa y no respecto a las consecuencias 
Jurídicas de éste o a los cfectos jurídicos de la declaración; es decir, 
cuando de buena fe se confiesa un hecho que nunca existió o Viceversa, 
o se le asigna una naturaleza o especie distinta de la que realmente 
le corresponde, o al narrarlo resulta diferente de 10 que es, o se acepta 
una cantidad diferente de la verdadera, o se le otorga una cualidad de 
la que carece o se le niega otra que si le perteneceJOo

• 

Una vez pTObado el error esencial de hecho, la confesión debe 

~'>') GUASP, Derecho procesal, ed. cit., p. 374; DENTI, Note sui vizi della volanza 
negli mil proceysuali, en SlUdi l/elle sC/ellze giuridiche e soclale, Pavia, ]959, núms. 
12, 22-23; FURNO, Irrelrallabdilli del gm/"Gmelllo, en Rivisla di diriuo pl"Ocessuale, 
1<.)48, L p. 174. 

lOO AMARAL SANTOS, Moacyr, Prom }udiciar/Q 110 cil'll e comercial, Sao 
Paulo, 1963, t. !I, núms. 169-174. 

J03 



COMPENDIO lJE LA. PRUEBA. JljI)IClA.L 

perder sus efectos probatorios, porque en el fondo no hay confesión, 
como lo reconocían ya los Juristas romanos: non fatetur qui errat. 

Por regla general el error de derecho, es decir, sobre los efectos 
jurídicos del acto o su naturaleza jurídica, no motiva la retractación 
de la confesión, porque no Impide que el hecho sea cierto; pero si el 
error de derecho conduce a la confesión dc una obligación que no 
existe o a negar la existencia de un derecho que sí se tiene, se presenta 
también un error de hecho en el último aspccto y, por conSigUIente, 
aquél es apenas la causa de éste, quc produce su retractación'O', Por 
otra parte, no puede haber conÜ:Slón de la validez o mvahdez de una 
relación jurídica y la de un acto Jurídico no Imphca la de su validez, 
por lo cual puede impugnarse ésta sin atacar la confesión. 

b) La falsedad objetiva del hecho, con prescindencia del error 
su~jetivo. La eXigencia dc probar el error es incompatible con la libre 
valoración del Juez302, por 10 tanto, basta probar la falsedad objetiva 
del hecho confesado para Impugnarla. 

El moderno concepto de la confesión como declaratOria de CienCIa 
y acto conSCiente, lógicamente conduce a negarle todo mérito proba
torio cuando se demuestre por otros mediOS que esa ciencia de la parte 
o ese conocimiento que dijo tener de los hechos es objetivamente 
falso, por no corresponder a la realidad. Es absurdo declarar en la 
sentencia como verdadero un hecho, a pesar de que en el proceso y 
por otros medios se le ha llevado al juez el convencimiento de su 
falsedad. No Importa que esa falsa confesión haya sido de mala fc. 

c) Cuándo y cómo se reclama y prueha 111 impugnación. No 
eXiste una fórmula cspec131 y por ello es suficiente Impugnar de 
cualqUIer manera su validez o eficaCIa probatoria. Todos los medios 
sIrven para ello. 

'''' Entre otros· GIORO!. Ohh/¡gil:loni, t. 1. nlllll. 3<)7. fERRARA, BIANCHI, 
COVIELO. cilas de LESSONA. ob. el!.. nlllllS 5<J3 y 51)9: RICCI. Trillado de fas 
pruebas. cd. cil, t. 11. nllms. 268-270; OENTILE. La Pf"()\'i/ cn·ilc. Roma, 1%0. ps. 
4(¡{¡-472; SCARDACCIONE, Le pro!"c. TOIIllO. 1%5. n[¡m. 111. PA\JUCCIO. I-o 

conje;,siolle slragl1ldiziale, :\1l1ano, 1960. numo 11, ps. 3<)-43. 
'02 GUASP, Jaime, Derecho pro("c.lal civil, ed 19ú2. p .. \75: ARAGONESES 

ALONSO, Pedro, Tá"IUCiI procesal. ed. 1055, p 507: I.ESSONA. Teoría general de 
la prueha, ed. cit., 1. L nUITI. 594; GORPHE. Ve fu ilprCCIl/C/I)n de las pruebas, 

BlIenos Aire~. 1955, ps. 237-238: POl\TES DE \1!RA\';DA, ob. cll, I 111. p. 363. 
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No se trata de incidente especial y se deben utilizar los términos 
ordmanos de prueba en ambas II1stanClas. Cuando en procesos civiles 
el conocimiento del error es postenor a la oportunidad de pedir pruebas 
en la primera instancia, debe pern,itlrse la recepción y práctica de 
prueba en la segunda, por ser un hecho nuevo. 

Cuando la confesión es compleja e mdlvlslble, para su Impugna
ción por error de hecho basta la prueba de la falsedad objetiva de uno 
de los hechos conexos con aquél, puesto que Impugnado con éxito el 
segundo, no puede subSistir la confesión respecto del pnmero sin des
conocer su indivlslbllidad-'IJ.1. 

d) Caso del error molivado por un lapsus de lenguaje oral o 
escrito (error ohstativoj. Cuando por causa de un lapsus se confiesa 
un hecho que no se qUIso declarar, se presenta una situación mteresante. 
Si el hecho declarado existe o es CIerto, aun cuando sea casual la 
comcideneia entre la reahdad y la declaración, la ImpugnaCIón no pro
cede, porque falta el elemento mdlspensable para ella (la falsedad ob
jetiva del hecho), en cambio. SI el hecho declarado es mexistente, se 
presentan todos los requIsitos para la IInpugnaclón, porque se traduce 
en un error de hecho.l

I14
. 

e) D% de la parte contraria o de terceros Cuando tal dolo ocurre, 
se presenta una de dos situaciones: o el hecho confesado es cIerto y 
entonces no puede afectar la validez m la eficaCIa probatOria del acto, 
porque apenas 111tluye en el motivo que mduJo a la parte a comUnicar 
su ciencia o conocimiento al Juez. a la otra pm1e o a terceros (según 
se trate de confeSIón JudiCIal o extraJudicial), () ese hecho es falso y 
entonces cXlste sIempre un elTor dc hecho cuya prueba autoriza el 
retracto o la simple IInpugnaclón.lO'i_ 

t) Cusos de cOI!(esión sim1lluda (J (i·uudulema. Su impugnacIón 
se sujeta a las rcgh.is expuestas; si se trata de confesión juramentada, 

'01 f'A:\L'CC!ü. La ('(mje,lSlIIl/(, \"II'agllldJZ/olc. Milano. !')(¡O, ps 41-42 . 
. \<,. PANLCClO. ob el¡. ps, ·,n-44, 
liJó PAr\UCCIO. ub, nI.. p 4(,: SCAKDACCION~_ ob CI!., núm. 11. FURNO, 

('ol//i'ssirl/w, en FI/c/{'fopcdlo dc! r!rn!lo. \1l1al1o, I'J(,I. t VIII. p ')OS. AN[)RIOU. 
('Ollj('.I'"IOI/('. en Nllo\'ls.\ dI!! IIl/fU/Jlo. TOIlrIO, 1')5<J, IV P 19: BLSNELLL La dis

ciplilla de! V/;;-I def Fo/ere I/('!la (,ollfl'.I'SIO/U'. en RI" ¡ri/lln/m/L'. 1')5'). ps. 1243-1246: 
PESCATORE, La 10glUl ,,'" dmllo. cd. ~It . ps, 112-113, 
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debe promoverse la investigación penal correspondiente. Además es 
ineficaz por causa ilícita306

. 

g) Caso de confesión obtenida por violencia física. sicológica o 
moral. Cualqmer tipo de vIOlencia debe ser considerada como motivo 
de Invalidez de la confesión y cuando destruya totalmente la conciencia 
de la víctima habrá, inclusive, inexistencia jurídica del acto307 (véase 
núm. 134, punto 7); sin embargo, algunos Códigos como el CIvil ita
liano (art. 2732) incluyen la vIOlencia entre los motivos que autorizan 
revocar la confesión. 

h) Incapacidad del confesante. También es motivo de invalidez 
de la confesión la mcapacidad del confesante por edad, demencia, 
mterdicción u otra causa, porque se trata de un VICIO que produce su 
nulIdad, cxcepto en los casos en que la ley autonza la del menor y 
cuando versa sobre cut!stiones personales del quebrado o concursado 
ajenas a la quiebra o al concurso. 

i) Impugnación de la confesión fleta o presunta. Es muy importante 
tener cn cuenta que la confesión ficta o presunta (por rebeldía a com
parecer para absolver interrogatorio por el Juez y cuando la ley le 
otorga ese valor al silencio del demandado, respecto a los hechos ale
gados en la demanda; véase núm. 138) admite libre prueba en contrano. 
Esto conducc a tres consecuencias: l~) que el factor subjetivo del error 
tampoco tiene aplicación en estos casos; 2~) que es sufiCiente la prueba 
de que el hecho presumido confesado no es objetivamente c.ierto; 3a) 
que no se trata de retractar o revocar la confesión, SInO de desvirtuar 
esa presunción. 

153)a. Muy pocos son los cpe que se refieren al tema. 
BRA, 352, establece que "la confcsión, cuando emana de error, 
dolo o violencia, puede ser revocada: 1) por acción anulatona si 
está pendiente el proceso cn el cual rue hecha; 2) por acción 
rescisoria, después de adquirir fuerza de cosa Juzgada la senten
cia, de la cual (la confesión) constituye único fundamento". 
Agrega la nonna que "cabe al confesante el derecho de proponer 

!O(. l.ESSONA, ob. cit, t. 1, nÚm. 591, PANUCCI0. CO/l(essirme slragiudiziafe, 
ed. cil.. ps. 469-470: SCARDACC10NE. Le prove, ed. CIt., ps. 296-297 . 

. '''7 CLAR1Á OLMEDO. Tralado de derecho procesal penal, cd. cit., t. V. núm. 
1223; ROSENBERG, Carga de fa prueba, ed. CIt., núm. 18. 
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la acción en los casos de que trata cste artículo; pero una vez 
iniciada, pasa a sus herederos". 

ECU, 148: "la confesión judicial no podrá reVQcarse, si no se 
probare haber sido el resultado de un eITor de hecho". 

154. El interrogatorio a las partes 

Como dijImOS al comienzo de este capítulo (véansc núms. 128-
129). en el proceso moderno resulta anaerómco, inconveniente e in
jurídico el sistema formal de las posiciones como medio para el inte
rrogatorio de las partes, por lo cual en vanos países ha sido sustituido 
por el libre interrogatorio oficIOSO del juez o provocado por mIclativa 
del adversano (Francia, Alemania, Austna, Rusia y otros países del 
Este de Europa), y fue también suprimido en el CódIgo de Procedi
miento CIvIl colombiano (arts. 207-208) y por tanto cn 10 laboral y 
en lo contencIOso-adm1n1strativo respecto al particular demandante. 

La estricta regulación legal de la forina cómo las preguntas deben 
ser redactadas constituye una hmitación absurda de una de las prin
cipales fuentes de convicción que el juez puede tener en el proceso: 
el conocimIento o la clencia de las partes sobrc los hechos del litIgIO. 

a) Naturaleza jurídica del interrogatorio. No se trata de un medio 
de prueba sino de un instrumento para obtener la declaración de parte, 
en general, y su confeSIón en particular. Sólo éstas son pruebas. 

b) Dehe recaer sobre hechos pertinentes. Se trata de una condición 
para todos los medios de prueba: su razón es obVia. 

Puede aceptarse como Impertinencia del hecho preguntado el caso 
de eXistir una prohibición legal de mvestigarlo, y.el Juez debe rechazar 
la pregunta: si de la petición para que se ordene el interrogatorio aparece 
que llcne por objeto provocar la confesión de un hecho de éstos, el 
juez debe negarse a decretarlo. 

154.b)a. Ver núm. 35.e)a. 

c) Cómo se solicita. La fonna cómo dcbe pedirse varia en los 
diferentes códigos de procedimiento, según deba ocurnr antes o en el 
curso del proceso. Si se piden antes del proceso, es necesano explicar 
SUCIntamcnte su objeto: por cJemplo: para que declare respecto a las 

307 



COMPIoNO]O Dio LA PRUEBA JUDICIAL 

relacIOnes sexuales que han eXIstido entre el citado y la señora tal, o 
a la paternidad extramatrimomaJ de aquel respecto a cIerta persona, o 
al contrato de compraventa celebrado entre el pnmero y qUIen solicita 
el interrogatorio respecto a cierto inmueble, o al accIdente de tránsito 
ocurrido cIerto día cuando el citado conducía un vehículo y en el cual 
sufnó daños el citador. Cuando se trata de dihgencla durante el proceso, 
basta pedIrle al Juez que se CltC o sc llame al adversarIo para que 
absuelva mterrogatorlo de acuerdo con el phego, abierto o cerrado, 
que se acompañe, o manifestar que se harán las preguntas verbalmente 
en la audiencia, que se suben tiende estarán relaCIOnadas con el litigio. 

Puede presentarse el plIego de preguntas con la sohcitud de la 
prueba, pam eubm la eventualidad de que no se pueda concurrir a la 
audienCIa a mterrogar personal y oralmente, lo mismo que para efectos 
de la confeSIón ficta en caso de que el citado no comparezca, pero en 
la audiencia puede sustituirse dicho pliego por un mterrogatorio oral 
y el Juez deberá aceptar la sohcitud, o completarse oralmente las pre
guntas del phego SI éstas no llegan a vemte, o prescindirse en cualquier 
momento de las preguntas escritas que estén SIn fonnular, para con
tmuarlas oralmente. 

154.c )a. El ofrecimiento de este medio de prueba puede hacerse 
verbalmente en PER, 363, Y :\1EX, 317, Y por escrito en el resto 
de los CPC: ARG (NAC, 410; BUE, 408; CBA, 220; SFE, 160); 
BOL. 415; COL, 202 Y ss. Y 294; COS, 251, ClIL 387; ECU, 132; 
GUA, 131; MEX, 317; URU, 437; ESP, 582. 

d) Es un interrogatorio personal. La absolUCIón debe ser personal 
por la parte o su representantc legal (si aquélla es incapaz) o conven
CIOnal; SI éstas tienen vanos representantes, podrá citarse a todos y 
cualquiera de ellos podrá concurrir a absolverlo, aunque no esté fa
cultado para obrar separadamente. Pero no puede absolverse mediante 
apoderado, lo cual se deduce de la naturaleza de este Instituto, ni 
siqUIera con poder espeCIal del citado. 

154.d)a. Ver núm. 134,2)a. 

e) Las dos maneras de formular el interrogatorio por escrito. 
Existen dos maneras de fonnular el interroga tono escnto: en pliego 
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abierto, es deCIr, mcorporando las preguntas al memorial en que se 
solicita la diligencia, o en un escnto separado anexo, que queda agre
gado al expedIente y a dISposIción del absolvente y de su apoderado, 
desde cuando se dieta la proVIdencia que ordena su citación; en pliego 
cerrado, acompañando el mtcITogatono a la sohcltud en sobre cerrado 
o en otra fom1a (como plegando el escrito y sellándolo con lacre o 
pegándolo con otro mgrediente). 

El pnmer Sistema tiene el mcon'iCllIcnte de que la pm1e citada puede 
asesorarse de un apoderado para preparar respuestas acomodaticias. 

Cuando se presenta en pliego cerrado, debe mantenerse en reserva, 
Sin abnrsc. en la secretaria o en el despacho de! Juez, hasta e! momento 
de la diligencia, a menos que la persona que debe absolverla resida 
en un mUniCipIO diferente, y el Juez de la causa comisiona al de ese 
lugar para la práctica de la dillgencla y antes de enviarle el despacho 
abra el pliego para cahflcar previamente la pertinencia de las preguntas 
y exclUir las que considere madmlSlbles (véase punto b) y luego vuelve 
a cerrarlo para su rcmlsión. El comisIOnado carece de facultades para 
calificar la pertmencJa dc las preguntas, pues si la tuviera sobraría la 
previa cahtlcaclón por el comItente 

El pliego del mterrogatorlo o el sobre que 10 contiene deben llevar 
la filma del apoderado o la parte que pide la pnteba, para garantía de ésta. 

154.e)a. El interrogatorio a base del cual habrá de declarar la parte 
debe estar contemdo en un phego que se presenta cerrado y para 
ser abierto en la audlenCia respectiva (en COS, 252; CH!, 387; 
GUA, 131. PAR, 129; URU, 437: ESP. 582) 0, a voluntad del 
ponente, cerradu u ahlerto (ARG, CBA, 220, y SFE, 160: en caso 
de pllego abieno, a solicitud del ponente, el citado puede contes
tar las preguntas por escrito antes del día deSIgnado, con los 
mismo~ aperCibmllento~ y efectos que si hubieran sido absueltas 
en audIenCIa: COI. 207. ECL. 132: MEX, 317: PER, 366). 

Permiten que el mtclTogatorio sea oml. en el acto mismo de la 
audiencia: \1EX. 317: VI·:N, 299. 
PAR, 129, consagra este régllnen: '·El que hICiere absolver posi
ciones deberá present<lf en Secretari<l. en sobre cerrado. el pliego 
que las contenga, con una hora de allticlpauón por lo menos. No 
haciéndolo, solamente podra formularlas \"L'rhalll/L'lIfe en el acto 
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de la audiencia si asistiere el absolvente (modificación por arto 18, 
ley 662, al arto 129, CPC). En la audiencia señalada (de ser el 
caso) el interesado las manifestará y, si fueren pertinentes y 
admisibles, el juez hará sobre ellas el examen. Si la parte que 
pidIó las posicIOnes no compareciera sin justa causa a la audien
cia señalada, y compareciere el cltado, se dará por decaído el 
derecho de presentarlas". 

También consagra un régimen mixto COL, 207: uEI interrogato
rio será oral, si la parte que lo solicita concurre a la audiencia; en 
caso contrario, el peticionario deberá fonnularlo por escrito en 
pliego abierto o cerrado, que podrá acompañar al memorial en 
que pida la prueba o presentarlo antes de la fecha señalada para 
interrogatorio. Si el pliego está cerrado, el juez lo abrirá al 
imciarse la diligencia. Cuando ésta deba practicarse por comisio
nado, el comitente lo abrirá, calificará las preguntas y volverá a 
cenarlo antes de su remisión". 

En cuanto a la oportunidad de presentación del pliego de posicio
nes, se exige en general que lo sea junto con el ofrecimiento. Sin 
embargo, ARG: NAC. 410; BCE, 408, penniten que el ponente 
reserve el pliego hasta la audiencia.en la cual debe tener lugar la 
declaración. En este caso, debe entregarse "en Secretaría media 
flora antes de la fijada para la audiencia, en sobre cerrado al que 
se le pondrá cargo. 

"SI la parte que pidió las posiciones no compareciere sin justa 
causa a la audiencia, ni hubiese dejado pliego, y compareciese el 
citado, perderá el derecho de exigirlas"'_ Más amplio plazo de 
presentaClón otorga ESP, 582 ("hasta el acto del interrogatorio") 
y PER, 371 ("hasta la comparecencia del confesante"); en este 
epe, ~i no hay interrogatorio luego de compareeidoel declarante, 
se impone multa al articulante (372). 

Un requisito propIO -que explica luego de haber visto un expe
diente en ese pais eXige COSo 251. " ... EI interrogatorio deberá 
presentarse con la soliCitud de confeSión y no se admitirá ninguno 
nuevo que se presente con posterioridad al señalamicnto respec
tivo. Tampoco se atenderá la solicitud de posiciones SI no se 
acompaiian a fa misma dos hOjas e/l limpio del pape! sellado 
correspO//l{¡enle. SI la cO/~fesióll no pudiere terminarse por falta 
de papel, el juez dará por/e/lecida la diligencia en e! instante en 
que se agole dicho papel, y el confesante no tendrá obligación de 
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comparecer de nuevo a contestar las preguntas que consigne el 
interrogatorio sobre las cuales no pudo dar respuesta por el 
motivo indicado". 

Por último: COL, 207, limita el pliego (y su eventual ampliación) 
a veinte preglUltas. 

Durante el curso de la audiencia, si ambos litigantes contrarios se 
hallan presentes, pueden hacerse preguntas recíproca.l· con auto
rización o por medio del juez, quien también puede interrogar de 
oficio (ARG [NAC, 415; BUE, 413]; COS, 260; GUA, 136; 
MEX, 318; PAR, 132; ESP, 588: el interrogatorio debe efectuarse 
"sin atravesar la palabra y sin intenumpirse"). 

ARG (CBA, 232) sólo permite la intervención de los abogados 
para dirigir al absolvente, por intennedio del jue'¿. nuevas pregun
tas u oponerse a las propuestas por el contrario. 

Al solo efecto de efectuar preguntas ampliatorias o aclaratorias, 
pero sin admltir nueva posición sobre el mismo hecho que ya fue 
objeto de pregunta, se pennite el interrogatorio en ARG (SFE, 
165); BOL, 419; COL, 207; CHI, 392; PER, 366. 

f) Cuándo puede solicitarse. Los códigos de procedimiento regulan 
este punto. 

¡54.f)a. No existe uniformidad legislativa en cuanto a la oportu
nidad en la cual puede efectuarse el ofrecmuento de este medio 
de prueba: 

1) Genéricamente, y con remisión a cada tipo de proceso en 
particular, se establece en ARG (NAC, 404). 

2) Dentro del período de prueba: ARG (BUE, 402); BOL, 412; 
COL, 203 (sólo en primera instancia; en la segunda instancia el 
interrogatorio sólo podrá pedirse en los casos señalados en el arto 
361); PER, 364 (sólo en segunda instancia); MEX, 308 (hasta 
antes de la audiencia); ESP, 579. 

3) En cualqnier momento hasta la citación para sentencia, COS, 
250~ CHI, 385; PER, 364 (sólo en primera instancia); GUA, 130 
(en primera instancia~ en la segunda, hasta el día anterior al de la 
vista de la causa); VEN, 296 (hasta e1lOforme de las partes para 
sentencia). 

4) En cualquier momento, desde la contestación de la demanda 
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hasta la citación para sentencia: ARG (CBA, 218; SFE, 157); 
URU, 437; PAR, 126. 
S) En cualquier momento hasta el vencimiento del plazo para 
dictar sentencia: ECU, 128. 

El derecho de exigir posiciones se halla expresamente limitado en 
casi todos los cpe, aunque con diferentes variantes: 

1) Sólo una vez por parte a base de los mismos hechos: COS, 265; 
ECU, 174; GUA, 130; PER, 365; ESP, 594 (y no más de una vez 
después del término de prueba). 
2) Sólo una vez por parte y por instanCia o grado de conocimien
to: ARG (NAC, 422; BUE, 420); URU, 447 (salvo hechos o 
documentos nuevos). 

3, Sólo una vez por parte y por instancia o grado de conocimiento, 
salvo en incidentes de artículo previo: ARG (SFE, 157). 
4) Hasta dos veces en primera instancia y una en segunda, salvo 
posterior alegación de hechos o documentos nuevos (se permitc 
una vez más): CHI, 385; PAR, 138; VE?-<, 305 (agrega una vez 
más en tercera instancia). 

g) Quién puede ser llamado a absolverlo. Ningún problema se 
presenta en este punto cuando es antes del proceso, pues, "la presunta 
contraparte" puede ser interrogada por una vez. Basta, pues, deCIr en 
la solicitud que se pretende o intenta demandar al absolvente, en re
lación con los hechos que son objeto del futuro proceso. 

Cuando el mterrogatono se pide en proceso, es necesano distinguir 
las varias clases de partes que pueden eXIstir: prmcIpales Iniciales, prm
clpa1es mtervlmentes, accesonas coadyuvantes e mtervmlentes mClden
tales. Creemos que procede el mtelTogatono de las tres pnmeras clases 
de partes. Los intervinientes mcidcnta1es tIenen cahdad dc partes úmca
mente en el respectivo incidente o para el trámite específico que legItima 
su intervención, como la rendición de cuentas del albacea, la OpOSICión 
a la entrega o el secuestro de un bien, etcétera: no son litigantes en ese 
proceso, pero es conveniente aceptar el interrogatorio de esos terceros, 
sea a petiCión de parte o de oficio, como cuando surgen oposiciones a 
la entrega de bienes o la práctica de secuestros. También se les puede 
interrogar extraproceso y aducir en el mcidente la copia o pedir que ésta 
se sohcite aun cuando esté en trámite el mterrogatono . 
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Los representantes legales de mcapaces, los gerentes, admmlstra
dores, apoderados generales o especiales extrajudiciales y cualquier otro 
mandatario de una persona, pueden ser citados a mterrogatorio antes del 
proceso que se piense ImClar con <¡u representado o en el curso del 
mismo, siempre que hayan sido llamados a éste en tal condición, mientras 
estén en el ejercicio de sus funciones, en lo relativo a actos y contratos 
comprendidos dentro de sus facultades para obligar al representante o 
mandante, aunque tales actos sean antenores a su representación. 

Los apoderados Judiciales para el proceso y los curadores ad litem 
no pueden ser citados a mterrogatonos de parte m como testigos. Los 
pnmeros ni siquiera cuando tengan facultad expresa para confesar. 

154.g)a. Ver número 134.2)a. 

Los incapaces absolutos nunca pueden confesar válidamente; los 
relativos por lo general tampoco y, por lo tanto, no pueden ser llamados 
a mterrogatorio, salvo los casos en que se acepta su confesión (véase 
núm. 135); SI lo absuelven, tanto la diligenCia como la posible confesión 
que en ella se haga son nulas e mclusive la confesión será inexistente 
SI se trata de un incapaz absoluto. 

Los agentes del ministerio público y los representantes judiciales 
de la naCión, los departamentos y municipios, las mtendencias, comi
sarías y establecimientos públicos no pueden confesar válidamente y, 
por lo tanto, tampoco se les puede citar para interrogatono. Los demás 
funcionarios pueden ser citados como testigos, en proceso contra la 
respectiva entidad o iniciado por ésta, y aun sus representantes cuando 
el proceso curse entre terceros. 

Los incapaces relativos (menores adultos, quebrados, concursados, 
interdictos) pueden confesar válidamente en ciertos casos (véase núm. 
135, punto 1); luego, también se les puede llamar a mterrogatorio res
pecto de esos hechos, especificándolo así en la petiCión; pero el Juez 
podrá rechazar, por impertinentes, las preguntas que se refieran a hechos 
distintos, aun cuando sean personales y puedan mflUlr en el litigio. 

h) Cómo se deben redactar las preguntas. En los códigos modernos 
las preguntas podrán ser o no asertivas, a elección del preguntante 
(sea el juez o una de las partes), y cada pregunta deberá refenrse a 
un solo hecho, por lo cual, si contiene vanos, el juez la divIdirá de 
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modo que la respuesta se dé por separado en relación con cada uno 
de ellos, y la división se tendrá en cuenta para los efectos del límite 
de preguntas señalado. Las preguntas relativas a hechos que impliquen 
responsabilidad crimmal se formularán por el juez sin juramento, con 
la prevención al interrogado de que no está en el deber de responderlas. 

El juez debe rechazar las preguntas que no se relacionen con la 
materia del litigIO, las que no sean claras y precisas, las que hayan 
sido contestadas en la misma diligencia o en interrogatorio antenor 
cuya copia obre en el proceso. y las manifiestamente superfluas, es 
deCir, Impertinentes o mútiles. 

Las preguntas asertivas deben redactarse mquiriendo del absol
vente SI es o no cierto el hecho, o sólo lo uno o 10 otro, en fonna 
que éste pueda respo'lder también, Simplemente, "es Cierto" o "no es 
cierto". Exigirlas siempre asertivas Impide que se fonnulen muchas 
preguntas necesarias; por eso se supnmló tal exigencia en el nuevo 
C. de P. C. colombiano pero puede ser conveniente utilizarlas en ciertos 
casos. Ejemplo: se le puede preguntar a una parte qué día ejecutó 
cierto acto, o, "si es cierto que tal día 10 celebró"; lo pnmero cuando 
el preguntante no conozca con exactitud cuándo OCUrriÓ, pero sí el 
absolvente. Es decir, se puede preguntar como a los testigos o al im
putado en la mdagatona. 

Cada pregunta debe analizarse atendiendo a su umdad jurídica y no 
simplemente a la fisiea del hecho, para determinar SI debe dividlTSe o 
no. SI, por error, el juez admite una pregunta compleja, sobre vanos 
hechos, la confesión que en las respuestas se haga tendrá el mismo valor 
que SI se hubiera dividido como ordena la ley. Lo mismo ocurre si admite 
más preguntas de las que la ley autoriza. El juez debe tener facultad 
para adicionar el mtelTogatono como quiera, sm límites de preguntas. 

Nada Impide que sobre un mismo hecho se formulen vanas pre
guntas. si en cada una se contemplan circunstancias o detalles distmtos. 
Si las dos preguntas son Iguales. cl juez debe rechazar la posterior 
por inútil o el absolvente puede limitarse a decir que ya la respondió. 

314 
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-en general- que cada pregunta debe ser redactada: 
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251; CHI, 386; GUA, 133, MEX, 311; VEN, 300; ESP, 581), que 
no sean insidiosos (MEX, 311. define la pregunta insIdIOsa como 
aquella "que se dirIge a ofuscar la intelIgencia del que ha de 
responder, con objeto de inducirlo a error y obtener una confesión 
contraria a la verdad"); similarmente, eXigiendo que no sean 
con/uso.\' (COS. 251; ECU, 127) ni capClO.\'OS (ECU, 135); 

2) en términos a/irmativo.1 o asertivos: ARG (NAC, 411; BUE, 
409; CHA, 221); COS, 251: ECU, 127; GUA, 133; VEN, 300; 
ESP, 581. Otros CPC autorizan cualqUIer tipo de pregunta, aser
tiva o no (ARG, SFE, 161; COL, 207; eHI, 386); 

3) conteniendo un solo hecho (ARG fNAC, 41 J; BUE, 409; SFE, 
161]; BOL, 415; COL, 207; COS, 251; ECU, 135: GUA, 133; 
MEX, 311) que refiera -en generdl- a la actuación personal del 
absolvente (BOL, 415, ces, 251; MEX, 3JJ). Sm embargo, 
puede contener un hecho comp/!,'jo, compuesto de dos o más 
hechos cuando, pOI' la íntima relación que existe entre ellos, no 
puede afinnarse o negarse uno sin afirmar o negar el otro (MEX, 
311). Algunos CPC (MEX. 3 n) permiten expresamente articular 
pOSiciones relativas a hechos negativo.\' que envuelvan una abs
tención o impliquen un hecho o consecuencia de carácter positi
vo, siempre que se formulen en télminos que no den lugar a 
respuestas confusas. De contener la pregunta varios hechos el 
juez debe dividirla (COS. 25 1), teméndose ello en cuenta cuando 
la ley exige un máXimo de preguntas (por ejemplo, veinte en 
COL, 207). 

1) Cuándo puede decirse que quien pregunta confiesa. Hay con
fesión en la pregunta cuando en ésta aparece una clara y expresa 
afirmación o negación del hecho por el preguntante, pero no cuando 
éste se hmIta a eXigir del absolvente que responde, SI es cierto o no 
cierto el hecho preguntado (véase núm. 134, punto 9). Además se 
necesita que la pregunta sea ronnulada por la misma pmie o su re
presentante legal con capacidad para confesar o por el apoderado ex
presamente facultado para confesar (lo que el último manifiesta en 
actos distmtos de la demanda. su contestación. las excepcIOnes previas 
y su contestación. Sin estar expresamente facultado para confesar, no 
obliga al poderdante m constituye confesIón). 

Los curadores ad litem nunca pueden confesar por la parte que 
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representan y, por lo tanto. lo que digan al preguntarle a la otra parte 
tampoco puede tener efectos de confesión. 

154.I)a. Cada posición impOlta, para el ponente, el reconocimien
to del hecho referido: ARG C'\AC, 411, BtJE, 409); COS, 249; 
MEX, 325, cuando se trata de hechos propios del articulante. 

J) Cómo se cita al ahsolvente. Se le señala la fecha y la hora en 
que la diligencia ha de principiar, para que comparezca personalmente 
al despacho, o para que permanezca en su casa de habitacIón. cuando 
se trate de personas que por eníCnnedad no pueden concumr a la 
oficina, o de las que en razón del cargo que desempeñan la ley dispone 
que sean interrogadas en su oticina (presidente y el designado que lo 
reemplaza, mimstros, senadores y representantes, mientras gocen de 
mmunidad, magistrados, procurador, consejeros de Estado y fiscal del 
ConseJo. gobernadores y sus secretanos, mtendentes y comisarios, ge
nerales. arzobispos, obispos y dignidades de los cabildos eclesiásticos 
y los mismos Jueces). 

154.J)a, El método de citación es uniformc en los epc de Amé
rica: se efectúa personalmente o por cédula dirigida al domicilio 
¡"('lit del absolvent~ con una antelacIón que varía en cada caso: 

a) Cuatro días requiere COL, 204, 

b) tres días exigen ARG (NAC, 409: CHA, 222, SFE, 1(2); BOL, 
413; COS, 253; 

e) dos días GUA. 131. 

d) un día EelJ, 129; MEX, 309; PAR. 128; URll, 439; ESP, 583; 

e) "con la anticipación necesaria", sin precisar plazo, ARG (BUE, 
407). 

Si son vI/nos litigallles los que tienen que declarar, se señala una 
audienCia para todos, evitando que se comuniquen entre sí hasta 
la terminación del acto(ARG [CHA, 23L SFE, 162]; BRA. 344, 
COL. 204; COSo 261. GLA. 134; MEX, 314: ESP, 'i90)_ 

k) Efectos ;urídicos de la citación. Como explicamos en el número 
105, la citación para absolver mterrogatorio y reconocer o rechazar 
documentos impone una carga procesal y no una obligación o deber 
de comparecer. 
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l54.k)a. Por ser una clara carga procesal, la citación debe conte

ner un apercibimiento expreso que sufrirá el citado en caso de no 
cumplir la orden recibida. Tal apercIbimiento no es idémlCo en lo~ 
dlferentes CPe. 

1) Un primer grupo ordcna que la citación se efectúe con noticia 
al absolvente de que, en caso de incomparecenCIa, será tenido por 
confeso si hay pliego escrito oportunamente presentado (ARG 
[?'-JAC, 417; BUE, 415; CBA. 225, Y SFE, 162]; BOL. 424; BRA, 
343; COL, 210 -respecto sólo de preguntas redactadas asertiva
mente; de no serlo, o si el hecho no admite prueba de confesión. 
se tendrá como indicio en contra del renuente, arto 202-; MEX, 
322 --el juez abre el pliego y califica las posiciones antes de hacer 
la declaración-; PAR. 134; VEN, 298). 

2) Otro sistema admite una segunda citación que se libra, ahora 
si, bajo apercibimiento de tenerlo por confeso en caso de Illcom
parecencia: ECC, 129; PER, 373; ESP, 583. CHI, 393, aclara que 
la confesión alcanzará a todos aquellos hechos categóricamente 
afirmados cn el cscrito en que sc pidIÓ la declaración, agregando: 
"Si no están categóricamente afinnados los hechos, podIán los 
tribunales imponer al hligame rebelde una multa [.,.] o anesto 
hasta por treinta días, sin perjuicio de exigirle la declaración. Si 
la otra parte 10 solicita, podrá también suspenderse el pronuncia
miento dc la sentencia hasta que la confesión se preste"_ A nuestro 
JUicio, no se compadece ello con el concepto de carga procesal 
fommlado en el texto. 

En lodos los casos, la ausencia debe ser smjusta causa, concepto 
definido en PAR, 12B: ·'Se entiende por justa causa el impedimen
to fiS1CO absoluto, acredltable por certiflcado médico·'. 

1) En dónde, cómo}' cuándo se surte la audiencia. Como regla 
general el citado debe comparecer al despacho del Juez del proceso o 
su comisionado, según el caso, para la práctica de la diligencia; pero 
SI se trata de alguna de las personas que la ley indique, el funcionano 
se trasladará a su casa u oficma, donde se surte la audiencia. 

Los enfennos pueden también alegar su situación como fuerza 
mayor para no comparecer. 

154.I)a. En cuanto a cuándo se surte la audiencia, ECU, 136, 
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establece que sólo en la fecha indicada, careCiendo de todo valor 
legal -salvo acuerdo de partes- la rendida en día diferente. 

Si qUien debe declarar alega enlermedad acreditada mediante 
certificado médico presentado al juez con anticipación suficiente 
a la audIencia (ARG, KAC, 419; BUE, 417; dos horas exige 
GUA, 138) o ausencia del lugar, comenzada antes de la notifica
ción, acreditada a satisfaccIón de! Juez (ECU, 130). algunos epe 
admiten la posibilidad de prorrogar el acto mediante nueva cita
ción (BOL, 423. ECU, 130; COL 204 Y 209, por una sola vez); 
otros exigen que el juez se traslade al domicilio del absolvente y 
que allí se lleve a cabo el acto con (ARG [NAC, 418; BUE, 416; 
CBA, 2271, BOL, 423; MEX, 321; PAR, 135)osin(ARG [CBA, 
227; SFE, 163], GUA, 138; URU, 440; ESP, 591) la presencia del 
ponente, salvo que éste hubiera solicitado que la audiencia se 
realizara siempre en el tribunal (el II, 389). Cuando e! ponente no 
puede estar presente, el Juez ha de conferirle vista de la absolu
ción efectuada, a fin de que solicite su repetJción para aclarar 
algún punto dudoso sobre el cual no existiera contestación cate
górica (ESP, 591). 

m) Consecuencias de no comparecer o no permanecer en su casa, 
para la audiencia; primer caso de confesión ficla o presunta. Hemos 
dIcho que la citaCIón Impone la carga procesal de comparecer o per
mane¡,;er en la casa u oficina (según como haya sido la ordcn Judicial), 
para la práctica de la audiencia en el día y la hora scñalados. El m
cumplimiento de esa carga trae la consecuencia de que se presumen 
ciertos los hechos preguntados si había pliego escrito y las preguntas 
cran asertlvas, y SI no lo había se presumen cIertos los hechos que el 
petlclOnano que iba a preguntar oralmente haya alegado como funda
mento de su pretenSIón o sus excepciones en la demanda o en su 
contestación (según sea demandante o dcmandado), quc scan suscep
tibles de prucba de confesión. SI las preguntas no fueren asertivas, o 
el hecho no admitierc prucba de confeSIón, la no comparecenCIa se 
aprceiaTá como mdiClO en contra de la parte citada. Se trata de un 
caso de confesión lIcta o presunta. 

Cuando el mterrogatono fue sohcltado como prueba antiCipada, 
fuera de proceso por lo tanto. la confesión flcta sólo es posible de 
produclr SI se acompañó o presentó antcs de la audienCia el mterro-
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gatorio escrito, pues de lo contrario no se sabría sobre qué hechos 
recaería aquélla. 

Del hecho de la no comparecencIa se deja testimomo en el ex
pediente por medio de nota que suscribe el secretario. Esto debe cum
plirse una vez vencida la hora JudicIal señalada. 

Para que opere esta presunción o dicho indicio, no se tramita 
ningún incidente ni hace falta dictar auto que lo diga y mucho menos 
que declare confeso al citado, porque esa consecuencia probatoria se 
debe tener en cuenta en la sentencia o al fallar el incidente. Para 
eliminar esa presunción, SI el citado considera que tuvo motivo para 
su incomparecencia, debe presentar prueba (como dos testimonios o 
un certificado médico de incapacidad finnado por dos testigos o au
tenticado) y si el juez encuentra justificada la excusa (sm que sea 
necesario probar fuerza mayor), fijará nueva fecha y hora; para esta 
nueva citacIón no se acepta excusa de ninguna clase y no hace falta 
notificacIón personal. Por consiguiente, el juez no puede declarar la 
confesión ficta ni el mdiclO, en la misma audiencia señalada para el 
interrogatorio, sino que apenas deja constancia en el acta de la incom
parecencIa. 

Si la citaCión al absolvente estuvo mal hecha o se prodUJO alguna 
nulidad que viCIe la diligenCia, la presunción o el indicio desaparecen. 

Los hechos favorecidos por esta presunCIón, de ser CIertos, pueden 
scr desvirtuados por esa parte mediante libre prueba en contrario. No 
se trata de revocar o retractar la confesión, sino de probar en contrario 
de una presunción legal o de un mdicio. Es un caso de aplicación de 
la carga de la prueba a cuestiones procesales (véase núm. 112). 

1 54.m)a. Ver núm. 154.k)a. 

n) Cómo se recibe el interrogatorio; sus formalidades y conse
cuencias de la falta de juramento. Enumeramos las siguientes forma
lidades: 

I~) El absolvente debe ser interrogado por el juez (no por el se
cretano nI otro empleado del despacho) SJ se presentó pliego escrito 
y no se sustItuye por interrogatorio oral en la audienCia, o por la parte 
que pidió la diligencia, si el interrogatorio es oral. El juez puede en 
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todo caso formular por su cuenta las preguntas que qUIera, en cualquier 
momento. 

Conveniente es autorizar a quien solicita el interrogatorio, para 
pedir que quien debe absolverlo y resida en otro lugar se traslade al 
de la sede del Juez, consIgnando el valor del transporte y la perma
nencia, y contra la decisión del juez no debe haber recurso alguno. 

154.n)1")a. Vernúm. 154.e)a. 

2a
) Al acto pueden asistir todas las partes y sus apoderados, y 

puede suceder que se necesite la intervención de un intérprete si se 
rcúnen las circunstancias que 10 hagan indispensable. Pero el Juez debe 
procurar que el apoderado del absolvente esté detrás de éste y no 
delante, para evitar que use alguna señal que indIque al segundo cómo 
debe responder. 

3~) Lo ideal es que el interrogatorio sea oral y que se utilice la 
grabación magnetofónica en vez de escribir un empleado. Si se autoriza 
un phego cerrado éste debe ser abierto en el momento de la diligenCia 
y no antes, pero si se practica el interrogatono por unjuez comIsionado, 
el comitente debe abnrlo antes de librar el despacho, para calificar 
las preguntas y volver a cerrarlo. La mobsCívancJa de este requisito 
da derecho a quien pidió la diligencia para exigir su repetición, con 
base en un nuevo pliego de preguntas; no obstante, la confeSIón hecha 
tendrá pleno valor, porque esa mformalidad no Impide que la decla
racIón sea espontánea y ante el juez. 

4") Interrogatorio de mudos, sordos y en idioma extranjero. SI el 
absolvente no habla el idioma nacional o no puede darse a enterider 
de palabra por ser mudo, ni por escrito, el Juez designa un mtérprete. 
SI se trata de un sordo, pero sabe leer, se le puede mterrogar haciéndole 
leer las preguntas y sus propias respuestas. La inobservancia de estas 
formalidades VICIa dc nulidad la dihgencia, porque se relaCiona con 
el derecho de defensa y constituye una preciosa garantía para el ab
solvente. 
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154.n)4")a. Pocos son los epe que traen solución expresa para 
este caso: MEX, 315, impone la asistencia de un intérprete, al 
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igual que BOL, 419, "siempre que el juez no poseyere el idioma 
del absolvente". 

Para el supuesto de sordomudo que sabe darse a entender por 
escrito, CHI, 391, lo auturiza a escribir su propia confesión 
delante del juez. 

5~) Antes de la diligencia se debe recihir al ahsulvente juramento 
de no faltar a la verdad. Pero las preguntas que puedan implicar res
ponsabilidad penal del absolvente se contestan sm Juramento SI éste 
quiere responderlas. SI se omite el Juramento, es válida la confesión 
que se haga, porque se trata simplemente de una especie de estímulo 
religioso y de una garantía por el temor a la sanción del perjurio, por 
lo que sin él hay mayor espontaneidad en la declaración; es decir, 
lejos de parecemos su falta un motivo de nulidad o de meficiencia, 
la consideramos una infonnahdad secundana. Ésta es también la opi
nión de Couturc3U~. Pero qUien pidió la prueba puede solicitar que se 
repita la dlhgencia y el Juez también podra ordenarlo de oficio. El 
intcrrogatono del imputado, en lo penal, debe ser siempre SIn jura
mento. 

154.n)5")a. Exigen expresamente el juramento del absolvente: 
ARG (NAC, 404; RlJE, 402; eBA, 218; SFE, 157); BOL, 417, 
COL, 208; COS, 250 (protesta de deCir verdad); CHI, 390 (la 
norma remite a la pmeba de testigos, art. 363: "antes de exami
nar a cada testigo se le hará prestar Juramento al tenor de la 
fórmula SIguiente: (,¿JuráiS por DIOs decir verdad acerca de lo 
que se os va a preguntar?» El mterrogado responderá: ({Sí, 
jurOl)"); ECU, 132, también aplica la normativa propia de la 
prueba de testigos: ''Toda declaración debe reCibIrSe después de 
explicar al testigo el SIgnificado del hccho de Jurar y la respon
sabilidad penal para los casos de falso testimonio o perjurio. El 
juramento consistirá en la promesa de deCir verdad pomendo a 
Dios por testigo. Si el testigo afirmare no profesar religión 
alguna, prometerá decir verdad por su palabra de honor. El 
testigo podrá emplear librcmente cualquier fórmula ritual, según 
su religión, para la solemnidad del juramento". Similannente, 
GUA, 134, donde se agrega: "a continuación se le hará saber [al 

lOS COUTURE, E5IUdw.\", ed. cit, ps. 290-2'.J2. 
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absolvente! la pena relativa al pefJuHo". 

En Argentina no existe el delito de perjurio; de ahí que carecen 
de toda exphcación lógica los CPC de ARG, NAC, 404; BVE, 
402; CBA, 218 y SFE, 157, en cuamo exigen que el absolvente 
preste juramento. 

Conviene aquí recmdar el pensamiento de Carlos A. Ayarragaray 
(El perjuno, Valerio Abeledo, 1945): "Es problema de política 
procesal conocer la conducta que deben observar los sujetos 
acerca de 10 que se llama la obligación de decir la verdad. Si es 
exigida a los testigos, ¿.por qué no ha de exigirse a las partes? Pero 
ambas sinraciones no son equiparables: hacerlo ofrecería mcon
venientes y peligros, atendiendo las múltiples y distmtas deriva
ciones que ofrece, desde que puede atacarse peligrosamente la 
iniciativa y libertad procesales. El problema de decir la verdad en 
juicio, está íntimamente unido a la idea general de la conducta que 
deben guardar las partes dentro del proceso, y acerca de esto ~hay 
que confesarlo- existe esperanza de solución y estudios en cierne. 
Indudablemente, la garantía mayor se encontraría, en cuanto a las 
partes, en la garantía del contradictorio, o sea en la inviolabilidad 
de la defensa. El proceso es y será una lucha, mientras no se 
invente una manera de ver dentro del corazón del hombre. Nadie, 
pues, discute que el testigo falso sufra un castigo por su actitud 
dolosa penal y porque el deber de los terceros es, frente a un 
proceso, el de abstención, salvo las restricciones o cargas excep
cionales que la ley le imponga. Su actitud es la de la rieutralidad 
prescindente. Pero las partes entre sí, en su lucha, por más que se 
afirmen y sutihcen, siempre lucharán, y como dice Carnelutti, la 
contradicción es una lucha y no se podrá, sino de modo relativo, 
desterrar la fuerza y la astucia~ el atar las manos a las partes junto 
con el peligro del engaño y de la mentira, es desvanecer también 
el beneficio de la acción". 

Por eso y por todas las conSideraciones que el autor citado hace 
en su magnifico trabajo quc obViamente no podemos transCfl
bir- nos parece atinada la solución de ARG (SFE, 166) que prevé 
sanción expresa sólo para caso excepcional: autoriza al juez a 
tener por exactas las afirmaciones contemdas en el pliego de 
posiciones o preguntas en caso de manifiesrafalsedad del confe
rente que revele la intención de enlOlpecer el esclarecimiento de 
los hechos investigados. 
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6~) E/juez debe rechazar las preguntas inadmisibles o ininteligibles 
o cambiarlas a su manera. Pero SI el Juez las acepta, esta mfonnalidad 
no vicia la diligencia ni le resta mérito a la confesión que de estas 
preguntas resulte. Cuando el absolvente mamfieste no entender la pre
gunta, el juez debe explicársela suficIentemente. 

154.n)6")a. Impecable en su método, MEX, 313, establece que, al 
comenzar el acto, e! Juez debe abrir el pliego - si lo hay- e 
impuesto de las posiciones, las califica y aprueba en caso de 
ajustarse a los requisitos legales (similarmente, ESP, 584). 

En lallarea, el Juez puede: a) rechazar de plano las preguntas no 
asertivas (cuando así se exigen, ver COS, 251) o impertmentes (si 
así se admite: ARG [NAC, 411; BUE, 409]; BOL, 415; COL, 
207; COS, 251), y b) modificar sin recurso alguno el OIden de las 
preguntas o los térmmos en los cuales están redactadas: ARG 
(NAC, 411; BUE, 409); BOL, 415: COL, 207. 

7~) Cuando se exija escrihir la pregunta, lo cual es antécnico y 
obsoleto, ella debe escrihirse antes de cada re.\puesta, y SI el mterro
gatono es escrito basta deCir que a la pregunta número tal, una vez 
leída al absolvente, se respondió por este lo que allí se copia, por ello 
no pierde valor la confesión que contenga. Es en realidad una exigencia 
mnecesana. 

154.n)7·')a. Qmenes durante muchos años han desempeñado la 
judicatura en proceso escnto que exige la forrnahdad del pliego 
también escrito, no coinciden en que la eXigencia comentada sea 
mnecesaria. Antes bIen, tratan de apegarse a su estricto cumpli
miento, pues en voluminoso expediente con varios absolventes 
sucede a menudo que cada respuesta que por ser afIImativa o 
negativa nada dice por sí misma, exige pemumente compulsa de 
fOjas anteriores -muchas veces dificiles de hallar con rapidez- en 
tarea que no ayuda al rápido desenvolvimiento de la actividad de! 
Juez, 

8") Las ,espue"as se deben cap;a, lal como el obsolvente las 
dicta cuando se use grabadora, No se pueden cambiar palabras ni 
hacer resúmenes e interpretaciones, tal como ocurre en la indagatoria 
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del imputado. Ya no hace falta leer cada respuesta al absolvente, ni 
que éste la apruebe, pues sólo se eXige la lectura total al final. 

Las informalidades que se presenten en este punto tampoco vician 
la diligencia m la confeSIón que contenga, pero el absolvente puede 
dejar. antcs de firmar el acta, las constancias y aclaracIOnes del caso, 
las cuales se apreCIan juntamente con las primitivas respuestas, y pue
den modificarlas. 

9d
) Firma del acta. Termmada la diligenCia o cada etapa, si reqmere 

varias sesiones, se firma el acta por el juez, el absolvente, los apode
rados y las otras partes que hayan concurrido, el intérprete si 10 hay, 
y cl secretario. La firma del juez es indispensable pero puede ser 
suphda en cualqUler momento, mientras el negocIO esté en su despacho; 
SI la firma que falta es la del secretario, puede también ser puesta 
mientras el expediente siga en el mismo juzgado o tribunal, y, en todo 
caso, como tiene por objeto certificar que la diligencia se efectuó y 
no se trata de un requisito sustancial (tampoco lo es en el caso de 
sentencias o autos), su falta no puede restarle mérito a aquélla ni a la 
confesión que contenga. SI el juez y el secretario firman, pero no con 
firma completa, puede existir una IITegularidad; con todo, ésta no afecta 
de nulidad la diligencia, nI peljudica el mérito de la confesión que 
contenga. 

Si el absolvente se mega a firmar, basta que el juez deje la cons
tancia del hecho al final del acta o después de ella. 
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154.n)9a )a. La exigencia de labrar acta está contenida en todos los 
CPC que consagran el sistema escrito de proceso. ARG: NAC, 
416 y BUE, 414, requieren que las declaraciones sean extendidas 
por el secretario (ídem en BOL, 418; COL. 208; COS, 260; ESP, 
589), a medida que se presten (íd. PAR, 133), conservando (o 
mejor, reproduciendo fielmente) las palabras del declarante (íd. 
ARG, CRA, 235; COS, 255; eHI, 370; GUA, 137; PAR, 133). 
COL, 208, exige la transcripción de la pregunta, en lanto que 
GUA, 137, expresamente niega esta posibilidad. 

Una vez terminado el acto, se lee a las partes (ARG, CBA, 235; 
COS, 260; CHI, 370) o se pide que ellas mismas efectúen la 
lectura (MEX, 319; PAR, 133; URU, 445; ESP, 589) y el juez les 
pregunta si se ratifican, agregan o enmiendan su contenido (ESP, 
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589). En este estado pueden hacer agregados o modificaciones 
(BOL, 418; PAR, 133) al final de la última respuesta o al margen 
de las anteriores (GUA, 137), Después de firmada el acta no 
pueden variarse las respuestas (GCA, 137). Termina el acto 
[¡filando el juez y todos los comparecientes (BOL, 418; COS, 
260, "si pudieren y quisieren"; CHl, 370; VEN, 299). 

ERA, 418, permJte al absolvente solicitar copia auténtica del acta 
en el mismo momento. 

ñ) Cómo se dehen rewonder las preguntas. En el antenor sistema 
de las posIcIOnes se exigía al absolvente contestar categóncamente, 
de manera afirmativa o negatlva, es deCIr, aceptando o negando que 
10 preguntado fuera cierto. Esto se conserva para las preguntas asertivas, 
las otras se deben contestar en íorma explícita y clara, sm evaSIvas, 
pero con la redacción que qUlcra darles el absolvente. 

Si el absolvente acepta conocer o constarle el hecho de terceros 
contenido en la pregunta, su declaracIón lo prueba, si le es desfavorable 
o favorable a su adversario, porque tiene el valor de confesión; si 
mega su conOCimIento, nada prueba su respuesta. 

Puede suceder que para contestar la pregunta necesite el absolvente 
consultar papeles, libros o documentos o mformarse del hecho con 
otra persona, en cuyo caso ha de manifestarselo así al Juez y éste debe 
concederle un térmmo prudencial para hacerlo, si estima que en verdad 
se Justifica la consulta~ pero la diligencia debe continuar para las otras 
preguntas que no dependan de la suspendida y para las que de ofieto 
formule el Juez; SI había pliego cenado, se vuelve aceiTar. 

154.ñ)a. Lafórmll en la cual debe responder el declarante se halla 
exhaustivamente regulada en los diferentes CPe: 
1) Por .\/ mismo (ARO [NAC, 412; BU E, 410; CRA, 228]; BRA, 
346; COS, 255; URC, 444; ESP, 585); 

2) de palahra (ARG [NAC 412; BUE, 410; CBA, 228]; COS, 
255; Clll, 391, GUA, 135, PAR, 130; VE~, 299; ESP, 585) 
reducida a escritura (ECU, 135); 

3) en "'!"Ininos claros y precisos «("Ht 391); 

4) en presencia del conrrario. si asisle al !lCIO (ARG, NAC, 412; 
PAR, 130; ESP, 585); 
5) si/J 1'(11er.\·e de conseJo.l' (ARG [NAC 412; BU E, 410; CBA, 
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228; SFE, 164]; BOL 425; COS, 255 [prevé que el juez ordene 
al defensor retirarse de la audiencia], ECU, 254; GUA, 135; PAR, 
130; URU, 444) ni de horradores (ARG LNAC, 412; BUE, 410; 
CBA, 228; SFE, 164J; BRA 346; COS, 256; ECU, 254; GUA, 
135: PAR, 130: ESP, 585) y sin ser interrumpido (ECU, 256); 

6) pu(hendo consul!ar apuntes o notas hreves en caso de respon
der acerca de cifras, nombres, operacIOnes contables o de circuns
tancias especiales a juicio del Juez: ARG (NAC, 412; BUE, 410; 
CBA, 22S; SFE, 164); BOL 425 -exige que los papeles consul
tados queden adheridos al expediente--; ERA, 346; COL, 20S; 
COS, 256; CHl, 394; ECU, 254; GUA, 135; VEN, 302; ESP, 585. 
A este efecto el Juez puede suspender el acto en COL, 20S; COSo 
256 y CHl, 394. 

En CU<lnto al contenido de las respuestas, ellas deben: 

1) Ser categóricamente ajirmat!w/s () negativas (el declarante 
debe responder por sí o por no) I!II cutllllO ti sus hechos personales 
(ARG [NAC 413; BUE, 411; CEA, 228]; COS, 257; CHI, 391; 
GUA, 135; MEX, 316; PA.R, l31, URü, 444; VEN, 301; ESP, 
586) ji'ente (l {oda pregunta formulada aserlivamente (COL, 
20S), agregandu las explicaciones· que crea necesarias (ARO 
[NAC 413, BU E, 41 1; CBA, 22SJ; cas. 257; MEX, 316; URU, 
444; ESP, 586»)'que siempre p!lede eX/gire! juez (ESP, 588) para 
la recU/ v ("(IIJal inteligenóa de lo declarado (CHI, 391); 

2) expresar todo fu que sepa el declaran/e respecto de preguntas 
no (/~er/iv(/s (COL. 208; COS, 255). 

El declarante no puede alegar olvido de los hechos preguntados, 
salvo cuando tal excusa se funde en caso vel"Osímil y notoriamen
te aceptable (CHI, 391) a JUIcIo del juez. 

o) CO/lsel:uenl:ias de la negativa a respo/lder o de hal:erlo eva
sivamente (segundo caso de l:O/?!esiún jil:la () presunta), Se trata de 
una carga procesaL idéntica a la dc comparecer al despacho Judicial 
en el día y la hom sei'íalados. La negatJva a responder se considera 
una confesión implícita de Jos hechos contenidos en esas preguntas, 
que los hace presumIr ciertos, si son asertIvas y aquéllos susceptibles 
de prueba por confesión; en los demás casos se considera como un 
indicio en contra del absolvente. Pero éste puede desvirtuar la presun
cIón o el mdiclO, probando libremente en contrano, es deCIr, llevando 
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al juez el convencimiento de la realidad objetiva que los excluya. 
Cuando la renuencia a dar respuestas precisas no es manifiesta, se 
tiene como mdicio más o menos grave de la verdad del hecho pre
guntado, según las circunstancias. Tampoco procede incidente preVIo 
ni es necesario ni pertinente dictar auto que declare la presunción o 
el mdicio, ni calificar las preguntas para el efecto de definir allí o en 
auto posterior las consecuencias probatonas; se aplica lo expuesto para 
el caso de no comparecencia, es decir, es en la sentencia o en el auto 
que falle el incidente dentro del cual se practicó el interrogatorio, 
según fuere el caso, donde se deben declarar esas consecuencias. Basta 
que el juez deje en el acta la correspondiente constancia de haber 
amonestado al absolvente por su conducta y de haberle hecho la pre
vención sobre los efectos de su renuencia, pero Sin esa doble constancia 
no se producen tales efectos proba tonos. 

El carácter de evasiva de una respuesta es muy fácIl de apreciar, 
en caso de pregunta asertiva, porque lo tendrá siempre que el mterro
gado se niegue a decir SI el hecho preguntado es o no Cierto, limitándose 
a dar exphcaciOnes o narr~u Circunstancias que no constituyan negación 
ni afirmaCión de tal hecho; es decir, SI la respuesta sólo comprende 
hechos diferentes que no absuelven la pregunta. Dificil puede ser, en 
cambio, conocer SI la renuencia es manifiesta cuando la pregunta no 
es asertiva; creemos que se trata de apreciar si, por la naturaleza del 
hecho o las Circunstancias que lo acompañan o la forma 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 se 
requiere que sea verdadera imposibilidad) de saber con certeza el hecho 
preguntado. En caso de duda se debe resolver el punto a favor del 
absolvente. 

Es mdlspcnsable tener en cuenta que SI el absolvente contesta 
diciendo que "no cs cierto" o "sí es cierto" lo preguntado, pero le 
agrega aclaraciones y adiciones de cualqUIer clase, para 10 cual tiene 
perfecto derecho, la pregunta no puede ser considerada comu evasiva 
y le corresponderá al Juez, cuando dicte sentenCia, dilucidar su ver
dadero sentido y SI contiene o no una confesión, aphcando el criterio 
que expusimos al tratar de su indiVisibilidad y su valoraClón de con
Junto. 
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Si el absolvente dice que no recuerda o que ignora el hecho pre
guntado, el juez debe apreciar su smceridad. atendida su edad, el estado 
de salud en que se encuentre, su sexo y condición, el temor y grado 
de intehgencia que revele, la época en que se hubiere verificado el 
hecho y la intervención que en él haya tenido; a lo cual agregamos, 
la mayor o menor dificultad que Implique la pregunta, la clase de 
hechos y sus peculiaridades. 

154.0)a. La negativa a responder implica que el juez puede tener 
por confeso al declarante en el momento de sentenciar (ARG 
[NAC, 414, BUE, 412]; GUA, 135; MEX, 322; PAR, 134; PER, 
374; URU, 443; VEN, 298; ESP, 586). 

Sin embargo, tal negatIva es lícIta y na trae aparejadas consecuen
cias adversas al declarante cuando la pregunta: 

1) Es ilícita (ARG, SFE, 161); 

2) tiende a someter al declarante a proceso penal (ARG, SFE, 
161; BRA, 347; COL, 207); 

3) afecta el honor de quien declara (ARG, SFE, 161; BRA, 347); 

4) conculca el derecho a guardar secreto profesional (BRA, 347); 

5) no refiere a un hecho personal del absolvente (COS, 258; ESP, 
5R7: en este caso puede admitirse la absolución de posiciones por 
medio de un tercero que esté enterado personalmente de los 
hechos por haber intervenido en ellos a nombre del litigante 
intelTogado, si éste lo solicita aceptando la responsabilidad de la 
declaración); 

6) es impertinente a Juicio del declarante, pero sabiendo que 
puede ser tenido por confeso en la sentencia si el juez considera 
pertinente la pregunta (ARG [NAC, 414; BUE, 412]; PAR, 131). 

Las respuesrm ew/S/\'us penmten siempre que el juez tenga por 
confeso al declarante en el acto de sentenciar (ARG [NAC, 417; 
BUE, 415; CBA, 225, SFE, 161]; BOL, 419, 424; BRA, 345; 
COS, 257, 264; PAR, 134; URU, 443. ESP, 586). 

p) La apreciación de las respuestas. Para la debida apreCiaCIÓn 
de las respuestas se deben aplicar, por una parte, las nonnas sobre la 
indivisibilidad de la confeSión y la divisibilidad de las declaraCIOnes 
compuestas y, por otra parte, los prmClplOS generales sobre valoración 
de la prueba (véanse mims. 63-77) y los espeCiales para la confesión 
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(véase núm. ISO). Es mdispensable ese estudio de conjunto y la apre
ciación comparativa de las diversas respuestas. Todo lo que dijo el 
absolvente a lo largo del mterrogatorio se reneJa sobre cada una de 
las preguntas y respuestas, como aclaraCiones, adiclOnes o rectifica
ciones de cada hecho confesado, y no solamente lo expuesto sobre el 
mismo en la respuesta donde aparece esta confeslónJ09 . 

155. La confesión extrajudicial 

Sobre la confesión extrajudicial hemos tratado en varios de los 
puntos desarrollados en este capítulo (véanse núms. 136, punto 11, y 
141) por lo cual haremos úmcamente un resumen de la materia, para 
su mejor sIstematización. 

a) Cuando existe confesión extrajudicial. Es confesión extrajudicial 
la que no es hecha a un juez en ejercicio de sus junciones. 

b) Exige los mismos requisitos generales de la judicial, para su 
existencia. validez y eficacia. Excepto en cuanto no esta sujeta a las 
formalidades procesales de tiempo, modo y lugar respecto al momento 
en que ocurre, m a nulidades procesales que afecten el acto mismo 
de la confesión (pero pueden viciar su prueba). Tampoco tiene cabida 
la diSCUSión acerca de si es indispensable el famoso animus confitendi 
(véase núm. 134, punto 7), porque la confesión extrajudicial puede 
estar contemda "en cualquier acto o documento 110 destinado a servir 
de prueba", de manera que es sufiCiente que haya sido consciente, 
expresa y seria (véase núm. 134). 

c) Requisito especial de la conFesión eXlmjudicial (su prueba opor
tuna). La confesión extraJ~dlClal debe probarse siempre por otros me
dios (testimomos, documentos privados o públicos), es decir, es indis
pensable prohar la prueba: cuando OCUITlÓ, en qué lugar, ante quiénes, 
de qué manera, por esto se dice que es una probatio probanda o prueba 
por probar31tl

. Es IOdispensablc examinar críticamente las dos fases de 
esta prueba: los otros medios que demuestren plenamente haber ocu
rrido la confeSión extrajudicial y el contenido de ésta en relación con 
el hecho que se qUiere demostrar con ella. 

lU') ROCHA. AntOniO, De la prueba 1'11 derecho. ed. Clt., p. 94 
.'10 REDENTI, Enrico, Vl!I"Cc!1V prucew¡/ C/lIJ!. eJ. ¡;it.. t. l. núm. 79. 
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Sm embargo, es necesana una aclaracIón: para que la confesión 
extrajudicial tenga eficacm probatoria, deberá probarse por mediOs há
biles para demostrar el hecho confesado, y, por lo tanto, si éste no 
puede establecerse con testimomos, tampoco aquélla es eficaz, si se 
prueba con ellos: esto ocurrirá, por ejemplo, SI se confiesa la compra
venta o la hipoteca de un mmueble o la constitución de una sociedad 
comercial regular (en el último caso servirá para probar la sociedad 
de hccho) (véanse núms. 141 y 149). 

Cuando la confesión extrajudicial esté contenida en un documento 
pnvado o púbheo, éste le sirve de prueba y el valor o eficaCia probatoria 
de aquélla depende del que tenga éste. Por consigUlente, SI el documento 
~s pnvado y carece de autenticidad, es mdlspensable establecerla, a 
menos que la parte contra qUien se aduce 10 reconozca expresa o tá
CItamente, lo último por no tacharlo de falso oportunamente (véanse 
núms. 147 y 150). 

d) Su naturaleza. Como lo vimos al exphcar la naturaleza Jurídica 
de la confesión en general, se trata de una declaraCión de ciencIa o 
conocImiento: es un acto extraprocesaL pero no un acto sustancial 
sino un mediO de prueba (véase núm. 139). 

e) Su indivisibilidad. La confesión es siempre mdivisible; 10 di
visible puede ser la declaraCIón que la contiene. No eXiste nmguna 
diferencia, en este punto, entre las confesiones judiciales y. extrajudi
ciales (véase núm. 151). 

t) .su apreciación por el juez y su valor probatorio. Los principios 
que estudiamos en cI número 150 acerca de la apreciaCIón de la con
fesión por el juez, ngen lo mIsmo para la extrajudIcial que para la 
Judicial, y por ello nos remitimos a lo expuesto entonces. 

En los códIgos modernos que depn al Juez en libertad de apreciar 
las pruebas, goza éste de libertad para fiprle a la confesión extrajudicial 
el ménto probatono, según las circunstancias en que tuvo lugar y la 
naturaleza del acto: por tanto, puede hasta tener mérito de plena prueba 
SI, a JUicio del Juez, no queda duda alguna acerca de la confesIón 
misma y su contenido lo convence. 

Para reconocerle valor de plena prueba, cuando haya sido verbal, 
es indispensable que SI la ley exige para el hecho un medio de prueba 
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distinto de la testimonial, la confesión extrajudicial se pruebe también 
por ese medio. Debe ser más rigurosa la crítica de la prueba de la 
confesión extrajudicial cuando no aparezca en documento ni la misma 
parte acepte haberla hecho verbalmente. y una vez que el juez esté 
convencido de que la confesión se hizo, debe exammar cuidadosamente 
SI el documento de ella, tal como aparece de sus pruebas, convence 
del hecho que con ella se pretende demostrar. 

La confesión extrajudicIal verbal puede ser desvirtuada con prueba 
en contrano, mcluslve la testimonial, sea demostrando que no fue seria 
o impugnándola objetivamente, sin necesidad de probar el error sub
jetivo. Cuando se trata de confesIón extrajudicial contenida en docu
mentos, puede ser impugnada mediante prueba en contrario, en la forma 
como la ley permite hacerlo respecto del documento mismo. Estas 
confesiones tienen el valor probatorio que la ley, o el Juez si tiene 
libertad para ello, le señalan al respectivo documento y, por lo tanto, 
en nuestro sistema procesal CIVJ! el de plena prueba contra su autor 
cuando el documento es público o pnvado, reconocido o auténtico, 
siempre que la ley no exija otra prueba especial solemne para el hecho 
que allí se rclata. 

Las anteriores conclusIOnes se aplican a las confesIOnes extraju
diciales en los procesos laborales, de jurisdicción coactiva o fiscales, 
de aduanas y contenClOso-admIlllstrahvos. En lo penal la hecha ver
balmente es apenas un simple indiCIO, siempre que se encuentre probado 
el cuerpo del delito; la que conste en documento tiene el valor propiO 
de éstos, como en el proceso civil. 

156. Diferencia entre la confesión en el 
proceso civil y el proceso penal 

Cualquiera que sea la junsdlcclón en que OCUlTa y el SIstema le
gislativo que regule el procedimiento, la naturaleza jurídica de la con
fesión es una misma y, en general, son iguales los requisitos para su 
existencia y su validez. 

Sin embargo, hay algunas diferencias en materia de confesión, en 
los dos procesos: 

la) La capacidad para disponer del derecho o contraer le obligación 
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que surge del hecho confesado, que se requiere cn matenas civiles, está 
tuera de lugar en el proceso penal. razón por la cual hay una importante 
diferencia en la capacidad jurídica del confesante; mientras en lo civil 
el meapaz relativo sólo puede confesar válidamente en casos espeCiales 
(véase núm. 135, punto 1), 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 concursado y 
del mterdicto por dilapldac!()n) no tienen vigencia alguna. 

2a
) En materia civil los representantes legales o contractuales y 

los apoderados pueden confesar por sus representados o mandantes, 
con ciertas limitaCiones (véanse núms. l35, punto 1, y 136, punto 2), 
al paso que en materias penales la confeSión debe ser siempre personal 
y aquéllos únicamente pueden declarar como testigos, con la limitaCIón 
que consagra la ley cn favor de los parientes dentro de ciCrto grado 
de consan..euini;:lad D al1mdad, 

3") Otros de los reqUisitos para la etkae!a probatona de la con
feSión en materias Civiles no ticnen aplicación en lo penal, como la 
dlsponibihdad objetiva del derecho o de la obligación que se deduce 
del hecho confesado y la alegación del hecho, SI es fundamento pnn
clpal de la pretensión, por el Demandante favorecido, por la confesión 
del demandado (véase núm. 136, puntos 1,2,3 Y 4). 

4") La confeSión extrajudiCiaL que en lo Civil tiene un importante 
valor y puede llegar a ser plena prueba, en lo penal apenas puede 
tener el mérito de mdlclO. 

5") En lo civil, la confeSión puede ser Inconducente, cuando la 
ley exige una prueba distinta para el hecho confesado (véase núm. 
136, punto 3), y en lo penal. en cambio, es conducente para toda clase 
de actos que por sí mismos o por su naturaleza sean ilícitos; pero si 
lo confesado es un hecho de naturaleza Civil o comercial, cuya prueba 
es solemne de acuerdo con la ley que lo regula, la confesión hecha 
en un proceso penal no Sirve para demostrarlo. aun cuando pueda 
configurar un delito, como un segundo matrimonio o una doble venta 
de mmuebles o el venderlos como libres eXistiendo un embargo o una 
hIpoteca, es deCir, debe allegarse la respectiva prueba documental () 
la testimomal supletona del matrimOniO. 

6") En lo penal, a pesar de que una confesión reúna todos los 
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requisitos para su existencia, validez y eficacia probatona, no sirve 
por sí sola para condenar al confesante, pues para ello es preciso que 
además esté probada por otros medios la responsabilidad del procesado, 
sin que se reqUiera prueba en contrario; en lo civil, en cambio, una 
confesión de esas condiciones conduce a un fallo desfavorable al con
fesante, a menos que aparezca prueba en contrario (véanse núms. 136, 
puntos 9, 10 Y 11, Y 153). 

7~) En el proceso civIl, el mterrogatoTlo de la parte es fundamen
talmente una fuente de prueba (algunos lo califican de medio de prueba, 
pero en realidad la prueba está constituida por la confesión, cuando 
aparece en las respuestas); en lo penal, en cambio, se considera el 
mtcrrogatono del smdicado o Imputado, es decir su indagatoria, prin
cipalmente como un medio de defensa de éste, además de fuente de 
prueba)]] . 

J 57. Semejanzas de la confesión en lo civil y lo penal 

Muchas son estas semejanzas: 
1 a) En cuanto a la naturaleza del acto, que es la misma (véase 

núm. 139); 
2d

) en cuanto a los reqUIsitos para la eXistenCia Jurídica de la con
feSión (véase núm. 134); 

3") en cuanto a los requisitos para la validez del acto, que son los 
nllSmos (véase núm. 135), salvo la capacidad para disponer 
del derecho o adqumr la obhgación que en lo penal no ticne 
vigenCia, como vimos en el punto anterior; 

4") en cuanto a la mayoda de los requisaos para la elícacJa pro
batana de la confesión, como la pertinencia del hecho confe
sado, su posibihdad metafisica y fisica, su causa y objeto lícitos, 
la ausencia de dolo y fraude, que la ley no prohíba investigar 

\11 FLORIAN, Pruebas pella/es, MIlano, 1961, t. 11, núm. 16 y cita 206; STO
PATTO y la ElposiciólI de lI!o/iw)s del Código de Prorcdunicn/o Pella! italiano de 
1913, citado por FLORIAN este gnm Jurist;¡ italiano eonsidcra que en el proceso 
civil. el interrog;¡torio es medio de prueba, por lo quc se encuentra esta otra diferencia, 
punto en el cu¡¡1 no cstamos dc acuerdo_ Véase tambIén ELLERO. Pietro, De la 
ccrlldumbll' ('/1 losjU/clos amli/lalc5, Madrid, 1944. Caps. XXVI-XXVII 
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el hecho, que éste no sea contrario a otro que goce de noto
riedad, ni esté en contradicción con máximas generales de la 
experiencia, ni sea jurídicamente imposible; 

5") en cuanto a la ImpugnacIón por dolo o violencia, causa u objeto 
Ilícitos, o simplemente por no corresponder a la realidad o sea 
por falsedad objetiva; 

6") en pum doctnna, en la ¡;bertad del Juez para valomrlas; 
7a

) en cuanto a la indivisibilidad de la confesión cualificada o 
compleja y la divIsIbilidad de la declaracIón compuesta (véase 
núm. 151). 



CAPÍTULO XXI 

DEL JURAMENTO COMO MEDIO 
ESPECIAL DE PRUEBA 

158. La llamada prueba del juramento 
(decisorio, supletorio y estimatorio) 

En sentido general, por Juramento Judicial se entiende la afirmación 
solemne que una persona hace ante un juez, de decir la verdad en la 
declaración que nnde. 

El juramento tuvo un carácter rehglOso en sus orígenes y durante 
un largo período que llega hasta el sIglo XIX, pues solamente en algunos 
códigos surgidos después de la revolución francesa se le aSignó un 
carácter estrictamente civil, al despOjar su fónnu]a de toda invocación 
a la divinidad, para convertirlo en un compromiSO legal de decir la 
verdad ante un funclOoano del Estado. Por lo tanto, el juramento debe 
considerarse, con prescmdencia de toda creencia rehglOsa, como un 
acto puramente cIvil. 

Hay Juramento también ante autoridades administratlVas (como 
en las declaracIOnes de renta y patrimonio) o de pohcía. 

159. Las varias clases de juramento 

El Juramento puede ser decisorio o estimatorio. El primero ocurre 
cuando una parte o la ley defiere a la declaración juramentada de la 
otra, la deCISIón sobre la eXistenCia o las modalidades dc uno o vanos 
hechos discutidos en el proceso; es dCCIr, cuando el Juez debe estarse 
a lo declarado por quien lo presta. El segundo se presenta cuando la 
ley acepta como prueba el Juramento dc la parte benefiCiada por tal 
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acto, para fijar el monto o valor de una prestación eXigida al adversano 
u otra circunstancia que debe ser objeto del proceso, mientras no se 
haga su regulación en debida forma. El decisorio voluntano debe ser 
supnmido por obsoleto e inútil, como se hizo en el Código de Pro
cedimiento Civil colombiano de 1970. 

Se habla de juramento legal cuando es deferido directamente por 
la ley. El juramento toma denominación de supletorio cuando es de
ferido por el juez en vista de autorización legal y suple una prueba 
que por renuencia de la otra parte no puede ser practicada; por ejemplo, 
cuando en un litigiO entre comerciantes, uno ofrece estar a 10 que 
constara cn los libros de contabilidad del contendor y éste se niega a 
exhibirlos, el Juez defiere el juramento supletorio a la parte que haya 
eXigido la exhibición. 

Ejemplos de juramento estimatorio los encontramos en el proceso 
ejecutivo por mcumplimlento de oblIgaciones de hacer o no hacer, de 
entregar cuerpos ciertos o géneros, cuando subsidiariamente o en forma 
pnncipal se demandan los perJUICIOS, Sin que aparezcan estimados pre
vIamente en el título. El ejecutante los cstima bajo juramento, espe
cificándolos en dinero para cfcctos de la simple mora, o en una suma 
correcta que sustituya la cosa debida, es deCir como capital, y el Juez 
libra la orden de pago con basc en tal estimación juramentada; pero 
el cjecutado puede solicitar, dentro del térmmo que la ley señale, que 
dicha cantidad sea regulada por éste, previo un incidente cuya prucba 
conSistirá especIalmente en un dictamen de pentos sobre el valor de 
los perJUICIOS. 
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159)a. Conforme la opinión expresada en el texto, los CPC más 
modernos prescinden totalmente de este medio de prueba, que 
sólo se halla en ECU, 151; PER, 381, URG, 448; VEN, 306 Y 
COL, 211 (en una de sus modalidades). 

1 ") Juramento decisorio: En general, procede en toda especie de 
juicio civil (VEN, 306) sobre actos propios del confesante (ECU, 
153; PER, 382) salvo que refiera a hechos punibles, matena no 
transigible o actos o contratos para euya validez la ley exige 
forma escrita (PER, 383). URU, 448, lo acepta "en los juicios 
sobre obligaciones civiles procedentes de delito o cuasidelito o 
dolo: puede el juez deferir el juramento al demandante con las 
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circunstancias y efectos siguientes: 1°) El delito, cuasidelito o 
dolo han de resultar debidamente probados. 2") La duda de! juez 
ha de recaer sobre el numero o valor real y de afección de las 
cosas, o sobre el importe de los daños y perjuicios. 3<» Eljuc7. no 
estará obligado a pasar por la declaración jurada al demandante, 
sino que podrá moderarla según su prudente arbitrio". 
Puede ser solicitado en cualquier estado de la causa (ECU, 154; 
PER, 381; URU, 448; VEN, 306) por y contra quien tiene 
capacidad para confesar (ECU, 155; PER, 384), pudiendo ser 
desistido hasta antes de que empiece la declaración (ECU, 156; 
PER, 387). En el acto del ofrecimiento se acompaña pliego 
abierto con el interrogatorio respectivo, "expresando en forma 
breve y precisa, los hechos primordiales de que depende la dl.."Ci
sión de la controversia" (PER, 390). 

VEN. 306, exige: " ... Quien defiere e! juramento deberá proponer 
la fórmula de éste. Ésta debe ser una, breve, clara, precisa y 
comprensiva del hecho o los hechos, o del conocimiento de éstos, 
de que las partes hagan depender la decisión del asunto". 

A quien se exige juramento puede excusarse de prestarlo "mani_ 
festando, antes del día señalado para la diligencia, que defiere el 
juramento de su colItigante, quien en tal caso no puede eximirse 
de prestarlo" (PER, 386). 

Sc trata de un acto estrictamente personal del litigante (PER, 
388); sm embargo, URlJ, 450, penrute que lo haga un represen
tante legal O apoderado con facultad especial al efecto. 

Su efecto principal es poner fin al proceso (ECU, 162; PER, 393), 
no perjudicando a terceros (ECU, 164). 

2")J!lramento estima/orio: COL, 211. establece que "Eljuramen
to de una parte cuando la ley la autoriza para estJmar en dinero el 
derecho demandado, hará prueba de dicho valor mlentras su 
cuantía no sea objetada por la parte colltraria dentro de los cinco 
días SIguientes a la notificación del auto que lo admita o en el 
especial que la ley señale; el juez, de oficio, podrá ordenar la 
regulación cuando considere que la estimación es notoriamente 
injusta o sospeche fraude o colusión. Sl la cantidad estimada 
excediere del doble de la que resulte en la regulación. se conde" 
nará a quien la hizo a pagar a la otra parte, a título de multa, una 
suma equivalente al diez por CIento de la diferencia". 
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ECU, 165, dice que "Si constando de los autos probada la obliga
ción, no hubiere medio de acreditar la estimación o importe de 
ella, o el valor de los daños y perjuicios, el juez podrá deferir el 
Juramento del acreedor o peIjudicado; pero tendrá en todo caso, 
la facultad de moderar la suma si le pareciera excesiva". 

160_ ;"laturaleza jurídica del juramento 

Mucho se ha dIscutido sobre este punto. Hasta principios del pre
sente siglo fue muy frecuente sostener la teoría, basada en la ínter
pretación, muy discutida por cierto, de algunos textos romanos, de 
(1UC el juramento es una especie de transacción3l2 . 

Postenormente se sostuvo la tesis que le asigna al Juramento el 
carácter de acto dispOSItivo del derecho controvertido3l3 . 

La mayoría de los autores contemporáneos rechazan las dos tesis 
anteriores y consideran el juramento como un medio de prueba, de 
naturaleza testimonial, es decir, como una declaracIón de ClCnCIa, si
mdar a la conlesión ll4. 

Adoptamos 510 vacilación esta última tesis, porque la cIrcunstancia 
de que un acto jurídico tenga valor fonnal de prueba tasada, esto es, 

)I~ LAURENT, XX, ps. 230-231, DURANTON, VII, núm. 571: TOULLlER, V, 
núm. 365. DEMOLOMBE, XXX, núm. 580: citas de LESSONA, ob. cit., t. ]J, núm. 
114. MA"ITIROLO, Tralloto de dmllo gwdlzwrw cm/e, 'Iorino, ¡902, 1. 11, núm. 
829, nota 2; GIORGI, 7eorio delle obbllgozlOlII, Firenze, 1884,1. 1, p. 533; RICCI, 
Dirtllu ci .... ile, Torino, t886, 1. VI, p. 605. 

JIJ BlONDI, !I gmrDmento decisorio nel processo romano, Palermo, 1913, ps. 
122-135: FERRARA, I! gil,rumento 1/011 é un mezzo di prava, en Foro l/alia/lO, 1941, 
1, ps. 30 y ss., REDENTl, lJmtto processuale C/vlfe, Milano, 1953,1. 11, p. 76; SATTA, 
Commemorio 01 Codiee di I'roceduro Ovde, Milano, 1959-1960, t. 1, p. 228 . 

. q. Entre otros, LESSONA, ob. CIt., t. 11. numo 118: ANDRIOLl, Giuromenlo, 
en NuovisslI/lO digesto italiano, Torino, 1961,1. Vii, ps. 943 y ss., SCARDACClONE, 
ob. Clt , ps 325-326; CHIOVENDA, Principios, ed. CIt., 1. 11, numo 62; CARNELUTTI, 
1.0 prueha civil, ed. cit., núm. VIII, nota 56, ps. 37-38; CAPPELLEITI, Mauro, 
(iwramcl1lo. en EnCiclopedia forense, Milano, 1958,1. 111, ps. 965 y ss., La leslllno
nian¡;a del/a parle nel sistema def/"oralitií, Milano, 1962,1. 1, ps. 6-7, nota 4", ps. 
209-211 y 259-261, ALLORIO, La revoca del giuramenlo e ulI'inesislente questione 
di melodo en el libro L 'ordmame/llo g/Uridico /le! pruno dell'aeeerlamelllo gwdlziale. 
\-lilano, 1957, ps. 452-455. 
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que produzca la fijación formal de hechos, no excluye su naturaleza 
de medio de prueba, como sucede con la confesión en los sistemas 
procesales que le aSIgnan el valor tasado de plena prueba. Una cosa 
es la libertad o vmculación para valorar los medios de prueba, y otra 
muy diferente la naturaleza probatoria de un medio. Para nosotros, el 
Juramento, deCisorio o supletorio o estimatorio, es un medio de prueba 
de igual naturaleza a la confesIón, es decir, es una declaración de 
Ciencia de la parte que 10 presta; por esto, 10 declarado puede corres
ponder o no a la realidad de los hechos. 

161. Consideraciones adicionales 
sobre el juramento decisorio 

El fin del juramento decisorio es probar plenamente o fijar obli
gatonamente hechos controvertidos; no define la controversia, sino 
que determma el contenido de la sentenCia que la resuelve. Éste es su 
efecto y aquél es su fin. Debe versar sobre hechos objetivos y concretos, 
no sobre opmiones o apreciaciones subjetivas de las partes, ni sobre 
cuestiones de derecho. Y deben ser hechos decISIvoS para la cuestión 
sustanCial dehatida31S. 

Como ya dijimos, esta clase de juramento debe ser supnmida por 
inútil y obsoleta, pues desde hace muchos años nadie se amesga a 
ponerse en manos de la buena fe del contrario. 

162. Requisito para la validez del juramento 
(decisorio, supletorio o estimatorio) 

Para la validez del juramento se requieren los mismos requisitos 
que para la validez de la confesión (véase núm. 135), a saber: 

a) La capacidad general y para disponer del derecho o contraer 
la obligación que surge del hecho objeto del juramento, sea 
para defenrlo o para prestarlo; los menores adultos, el quebrado 
o concursado, el interdicto por dilapidador y los representantes 
legales, gerentes, admmistradores y mandatarios en general, 

315 ALLORIO, cita de SCARDACCIONE, ob. cit., p. 208; SCARDACCiONE, 
ob. CIt.. p. 208; GENTILE. ob. cit., p. 539. 
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podrán defenr el Juramento y se les podrá defenr a ellos, en 
los casos cn que puedan confesar3lú; 

b) la libre voluntad para defenr o prestar el juramento, es decir, 
la ausencia de toda elase de coacción; 

c) el cumplimiento de las formahdades procesales de tiempo, 
modo y lugar: 

d) ausencia de otra causal de nuhdad. 
Nos remitimos a lo expuesto sobre estos puntos en materIa de 

confeSIón. 

163. Requisitos para la eticacia del juramento 

Como sucede en la confesión. es conveniente distinguir entre los 
reqUIsItos para la validez y los requisitos para la eficacia del Juramento. 

Cuando una parte está formada por vanos litisconsortes necesarios, 
es indispensable que de consuno lo presten. 

Debe versar sobre un hecho proplO o sobre el conocimiento que 
se tiene de un hecho ajeno, lo mismo que la confesión; no puede 
versar sobre cuestIOnes de derecho, 111 sobre opmlOnes personales, pero 
sí sobre la cantidad o calidad o característica de los hechos. 

164. El reenvío del juramento decisorio 

En doctrina suele aceptarse quc la parte a quien se defiere el 
Juramento pueda a su vez deferirlo a quien lo sohclta, y entonces a 
ésta le corresponde la carga de prestarlo, sin que pueda msistir en que 
lo preste aquélla. 

165. Valor probatorio del juramento estimatorio 

Este Juramento es una espeCie de prueba provlSlonaL pues sólo 
SI el ejecutado deja pasar el térmmo legal para pedir la regulación de 

11" SCARDACCIONE. f.(' prove, .:u. cit.. p. 334. CAPPELLETfI, GmramellLO. 

cn Ellciclopedia .roren.le, Milano, 1955, 11, p. 973, e If glUramenlo delta parle /leI 
processo l/lis COilsorcwle. en Ronla Irlmeslrale. 1955, ps. 1177 y 1178; LESSONA. 
Teoría general de la pruebo.. ed. Clt., t. 11. núm. 125, GENTILE, La pruve civile. ed. 
CIt.. ps. 585-586 
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los perJUICIOS se convierte en prueba definitiva. Si por el contrario, 
pide esa regulación, desaparcce su mérito y el monto de los perjuicios 
será el que en el IJ1cidente se pruebe, por otros medios. 

166. La revocación o retractación del juramento 

Dada la circunstancIa de que el Juramento decIsono y supletorio recae 
sobre hechos favorables a qUien lo presta, a pnmera vista parece que no 
ruera pOSible su revocación, ya que, en matena de confesión, tIene lugar 
cuando el confesantc desvirtúa su declaración dcsfavorable a sus intereses, 
en los casos que exammamos en otro lugar (véasc núm. 153). 

Sin embargo, como enseña Enrico Allano en su breve y brillante 
monografla sobre este tema, una cosa es la incontrovcrtibJlidad del jura
mento, mientras subsistc, y otra muy distinta su irrevocabilidad. Mientras 
el juramento subSista, no se puede desconocer 111 dIscutir; pero esto no 
significa que no pueda retractarse, porque es algo diferente, a saber: retirar 
la afiImaClón o negativa ravorable, por la misma parte que la hiZO. La 
clrcunstancJa de que esa afinnaclón se haya hecho bajO Juramento no 
Impide que se deje insubsIstente por qmen con ella se tavorecíam , 

Estamos partiendo de la base de que qU1en revoca cl juramento 
o confiesa en contra del hecho jurado goza de capacidad general y de 
la espeCial para disponer del hecho o del derecho que de aquél emana, 
puesto que para prestar cl Juramento era mdlspcnsable que las tuviera. 

Cuando el Juramento es el estimatof!o, como éste admite prueba 
en contrario de la otra parte, la retractación de qUIen lo prestó eqUIvale 
a admitir la opOSición que aquélla haya fOImulado, total o parcialmente, 
según el alcance de la retractaCión. Sus efectos son todavía más claros 
que en los casos de juramento dccisono o supletorio. La nueva decla
ración puede ser hecha sm jUl";,:¡mento, en memonal presentado perso
nalmente por la misma parte o por su apodemdo con facultad expresa 
para el acto o gcneral para confesar. 

Los efectos penales de la rctractaclón del juramcnto deCisorio, 
supletorio o estlmatono, son los 111lsmos que los del rctracto del falso 
juramento en general, razón por la cual nos remitimos a las opmlOnes 
de la junsprudencia y de los autores de derecho penal. 

\1"; ALI.ORIO. La rC'"(Im ¡{el j!.///I"<IIlleIllO, cd en. ps. 445·458. 
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